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I1. Caso 2. Hacia una definicion ¢ interpretacion intercultu-
ral de los derechos humanos. 1. Los hechos. 2. La sentencia.
3. Comentario. 4. Sobre el alcance de las funciones jurisdiccio-
nales de las rondas (articulo 179 de la Constitucion). 5. Sobre
la exencion de pena por la cultura o costumbres (articulo 15 del
Codigo Penal). 6. Sobre presuntas violaciones de derechos
por la jurisdiccion especial.

I.Caso 1

Comentario de una sentencia de la Corte Suprema del Peru referente al articulo
149 de la Constitucion y a la absolucion de ronderos por los delitos de secuestro
y otros.

1 Este texto constituye el Anexo 2 de la tesis de doctorado «Sometimiento constitucional y penal
de los indigenas en los paises andinos en el siglo xix», que la autora ha presentado, en 2005, en
la Universidad de Barcelona.
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1. Los hechos

En el afio 2002, las rondas campesinas de los centros poblados de Pueblo Libre
y Santa Rosa, provincia de Moyobamba, departamento de San Martin, encon-
traron responsables de violacion sexual, robo y homicidio a cuatro personas,
quienes, con sus asaltos, tenian aterrorizada a la poblacion.? Tales personas
habian reconocido sus acciones. Las rondas campesinas, en este departamento,
fueron organizadas hace mas de quince afios por inmigrantes procedentes de
Cajamarca, donde las rondas se fundaron hace mas de veinticinco afos. En
general, las rondas tienen procedimientos relativamente comunes: llevan los
casos graves a la asamblea local —donde participa toda la poblacion del lu-
gar— y coordinan con las rondas de otras «bases» o caserios la aplicacion de
sanciones.’ Entre las respuestas mas comunes que dan a los hechos dafiinos,
estan la reparacion, el trabajo comunitario, la llamada «cadena ronderil» (que
consiste en pasar a los sancionados por diferentes bases ronderas con el fin
de que, durante el dia, realicen trabajos comunales y, en las noches, ronden o
patrullen la comunidad), multas, medidas que pueden restringir ciertos dere-
chos y, eventualmente, castigos morales o fisicos. Las decisiones en asamblea
constan en acta, asi como la aceptacion por los sancionados de su responsabi-
lidad y la medida adoptada. Siguiendo el procedimiento ordinario, luego de
la detencidn y juzgamiento de estos malhechores, las rondas de Moyobamba
determinaron, en asamblea, la aplicacion de «cadena ronderil». A raiz de ello,
once autoridades ronderas (hombres y mujeres) fueron denunciadas por la fis-
calia por los delitos de secuestro (en agravio de las personas sancionadas por las
rondas), usurpacion de funciones (por actuar como jueces sin serlo), y violencia
y resistencia a la autoridad. La Sala Penal de Moyobamba, mediante sentencia
del 11 de febrero de 2004, condeno a tales autoridades ronderas a tres afios de
prision efectiva por los delitos mencionados, asi como a pagar reparacion civil
a los presuntos agraviados (los asaltantes a quienes las rondas habian aplicado
cadena ronderil). La sentencia condenatoria de Moyobamba fue revertida por
la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia del 9 de junio de 2004, la cual
absolviod a los ronderos y ordené su excarcelacion. Esta sentencia es materia del
presente comentario.

2 Véase informacion sobre los hechos —que sigo aqui— y un breve comentario de la sentencia
—con la cual concuerdo— en Ardito 2004. También puede consultarse en el sitio web <http://
www.IDL.org.pe>

3 Véase, entre otros, Yrigoyen 1993; Espinoza 1995; Gitlitz 1998; Stara 1999.
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2. La sentencia

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALAPENAL TRANSITORIA, RN. N° 975-04,
SAN MARTIN. Lima, nueve de junio de dos mil cuatro. CONSIDERANDO:
Primero.- Que el delito de secuestro se configura cuando el agente priva a una
persona, sin derecho, de la facultad de movilizarse de un lugar a otro [...]. Segun-
do.- Que en el presente caso los procesados en su condicion de integrantes de las
rondas campesinas de los centros poblados de Pueblo Libre y Santa Rosa jurisdic-
cion de la provincia de Moyobamba en el departamento de San Martin, teniendo
conocimiento que los presuntos agraviados [...] admitieron [...] ser los autores
de los delitos de robo, violacion sexual y asesinato que se habrian cometido en
sus territorios, decidieron sancionarlos de acuerdo a sus costumbres condenando-
los, a «cadena ronderil», esto es pasarlos de una ronda a otra a efectos de que sean
reconocidos por sus habitantes y ademas presten trabajo gratuito a favor de las
respectivas comunidades. Tercero.- Que en tal sentido la conducta de los procesa-
dos no reviste el caracter doloso que requiere el tipo penal de secuestro, dado que
su actuar se encuentra normado y regulado por el articulo ciento cuarentinueve de
la Constitucion Politica del Pert que a la letra dice «[...] las Rondas Campesinas
pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de
conformidad con el derecho consuetudinario [...]» no habiéndose advertido con
ello ningun ejercicio abusivo del cargo ya que por el contrario todos los denuncia-
dos actuaron conforme a sus ancestrales costumbres. Cuarto.- Que el inciso ocho,
del articulo veinte del Codigo Penal, sefiala que esta exento de responsabilidad
penal, «el que obra por disposicion de la ley, en cumplimiento de un deber o en el
ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargoy, por lo que, si los procesados en
su condicion de ronderos, momentdneamente aprehendieron a los presuntos agra-
viados; sin embargo su accionar es legitimo por cuanto se encuentra enmarcado
en el articulo ciento cuarentinueve de nuestra Carta Magna. Quinto.- Que al
haber concurrido la causa de justificacion «el actuar por disposicion de la ley»
en el presente proceso; en consecuencia si bien la accion es tipica; sin embargo
no es antijuridica, por ende tampoco culpable, resultando de aplicacion el articulo
doscientos ochenticuatro del Codigo de Procedimientos Penales. Sexto.- Que en
cuanto a los acusados [...], que no han concurrido al juicio oral, igualmente pro-
cede que sean absueltos teniendo en cuenta los considerandos precedentes; por
estas consideraciones: Declararon HABER NULIDAD en la sentencia recurrida
[...] que CONDENA a [...] como autores del delito de secuestro [...], usurpa-
cion de funciones y violencia y resistencia a la autoridad en agravio del Estado;
[...] y reformandola ABSOLVIERON a [...] en consecuencia, DISPUSIERON
la anulacion de los antecedentes penales y judiciales que se hayan generado como
consecuencia del presente proceso, y el archivo definitivo de todo lo actuado en
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su debida oportunidad; y encontrandose recluidos, ORDENARON la inmediata
excarcelacion de los procesados absueltos [...]; y que se levanten las 6rdenes de
ubicacion y captura que puedan existir en su contra, asi como de los procesados
[...]; y los devolvieron.

3. Comentario

Esta sentencia es muy importante porque sienta una interpretacion progresiva en
varios puntos controvertidos del articulo 149 de la Constitucion de 1993, que re-
conoce la jurisdiccion especial. A mas de una década de la reforma constitucional
de 1993 y de la ratificacion del Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes (en ade-
lante, Convenio 169 OIT), la Corte Suprema se pone a la altura de los avances en
el pluralismo en la region y abre paso a lo que puede ser el inicio de una «juris-
prudencia pluralista» en el pais. Esta sentencia supera la mentalidad monista* que
habia marcado la mayor parte de decisiones judiciales en esta materia.’ Analizaré
algunos de los aportes pluralistas de esta sentencia.

4. Sobre el sujeto titular de funciones jurisdiccionales

La sentencia zanja con el debate sobre el alcance del articulo 149 de la Constitu-
cion de 1993 y supera la interpretacion restrictiva que no consideraba a las rondas
campesinas como sujetos titulares del derecho constitucional de ejercer funciones
jurisdiccionales. Es importante anotar que se trata de una «interpretacion» y esta
es funcion ineludible de la judicatura ante el vacio o deficiencia de la ley. Me
voy a detener en este punto pues habia polarizado el debate, lo que habia hecho
que las rondas campesinas autonomas quedaran en un limbo juridico por mucho
tiempo.
El articulo 149 de la Constitucion de 1993 sefiala lo siguiente:
Las autoridades de las Comunidades campesinas y Nativas, con el apoyo de las

Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario siempre que no

4 El «monismo legal» identifica al Estado con un solo sistema juridico. El pluralismo juridico,
por el contrario, admite la coexistencia de varios sistemas juridicos dentro de un mismo espacio
geopolitico. Véase Sousa Santos 1991: 63 y s(s); Sousa Santos 1994: 27-31. El reconocimiento
constitucional de la existencia de hecho de varios sistemas juridicos al interior de un Estado es
el primer paso para posibilitar una articulacién democratica de la diversidad.

5 Véase una critica a la cultura monista reflejada en la mayor parte de la jurisprudencia sobre
rondas campesinas después del reconocimiento constitucional de la jurisdiccion especial en
Yrigoyen 2002b.
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violen los derechos fundamentales de la persona. La ley establece las formas de
coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con las de-
mas instancias del Poder Judicial.

El Convenio 169 de la OIT, en su articulo 8, inciso 2, sefiala lo siguiente:

Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e institu-
ciones propias, siempre que estas no sean incompatibles con los derechos funda-
mentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion
de este principio.

Asuvez, el articulo 9, inciso 1, dice: «En la medida en que ello sea compatible
con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recu-
rren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembrosy.

De una lectura literal del articulo 149 de la Constitucion, pareceria que esta
reconoce, a las autoridades de comunidades campesinas y nativas, plena potes-
tad para ejercer funciones jurisdiccionales, mientras que, a las rondas, solo las
reconoce en tanto «apoyo» de aquellas. Ante tal texto constitucional, surgian dos
preguntas: 1) ;a qué rondas se refiere la Constitucion: a) ja las rondas que son o6r-
ganos de comunidades campesinas o nativas?, o b) ;a las rondas campesinas que
han surgido justamente donde no hay comunidades campesinas ni nativas pero
que constituyen la unica autoridad comunal —socioldégicamente hablando— (a
las que llamaré rondas «auténomasy»)?; 2) ;cual es el papel que tienen las rondas,
es decir, a) gozan autdbnomamente de funciones jurisdiccionales?, o b) ;su fun-
cion jurisdiccional es siempre dependiente de las autoridades comunales?

Sabemos que las rondas que promovieron y lucharon por el reconocimiento
constitucional fueron las rondas que surgieron en el norte del pais hace mas de
veinticinco afos, donde no habia legalmente comunidades campesinas y nativas.
Estas habian logrado reconstituir el sentido de comunalidad por medio del mane-
jo colectivo de la seguridad, la justicia y el gobierno local en estancias, caserios
y anexos donde no habia propiedad comunal de la tierra y, por ende, no se habian
podido constituir formalmente como comunidades campesinas. Tales rondas,
desde su surgimiento, fueron objeto de persecucion y sus dirigentes sufrieron
procesos penales por usurpacion de funciones, delito contra la administracion de
justicia, secuestro, etcétera. De ahi su lucha por el reconocimiento legal y cons-
titucional. Sin embargo, después de darse la primera Ley de Rondas Campesinas
n° 24571 (publicada el 7 de noviembre de 1986), se dio la Ley de Comunidades
Campesinas, que contemplaba la figura de las rondas campesinas como un 6rgano
o comité especializado de esta para asuntos de seguridad y justicia. De ahi que
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muchos que desconocen el campo pensaran que solo habia rondas campesinas
dentro de comunidades campesinas o nativas asi constituidas legalmente. La con-
fusion creci6 cuando los gobiernos de Alan Garcia y Alberto Fujimori instauraron
los Comités de Autodefensa Civil, dependientes de los mandos militares en las
zonas de emergencia para el combate antiterrorista, a los que también les llama-
ron «rondasy, dada la legitimidad de esta institucion andina en el campo.

Regresando, entonces, a la pregunta, las respuestas se polarizaron entre inter-
pretaciones restrictivas y extensivas. Los que se inclinaban por la interpretacion
mas restrictiva se basaban en una lectura literal de la Carta y decian que, segiin
la Constitucion, las rondas solo podian ejercer funciones jurisdiccionales «como
apoyo» de las autoridades de comunidades campesinas y nativas. Por lo tanto,
las tnicas rondas autorizadas por la Constitucion para ejercer dichas funciones
eran las rondas que constituian 6rganos internos o comités especializados de las
comunidades campesinas o nativas. Esta interpretacion, aparentemente la mas
apegada a la letra de la Constitucion, generaba, paraddjicamente, un vacio legal,
pues dejaba en el limbo juridico a las rondas campesinas autdbnomas que consti-
tuian la Gnica autoridad local donde no habia comunidades campesinas o nativas
formalmente constituidas. Tal interpretacion, ademas, aceptaba, implicitamente,
que la ley podia pedir un imposible juridico, pues, para efectos de que las ron-
das autonomas pudiesen actuar de acuerdo a la Constitucion, tenian que hacerlo
como «apoyo» de comunidades campesinas o nativas, algo inexistente en sus
estancias, caserios o aldeas. Esta interpretacion llevaba al absurdo. De otro lado,
hacia irrelevante el sentido de la mencion constitucional a las rondas campesinas.
Dado que la Constitucion reconoce funciones jurisdiccionales a las comunidades
campesinas y nativas, tales pueden ejercer dichas funciones como les parezca
conveniente y mediante los 6érganos que su asamblea decida. No es necesario que
la Constitucién autorice expresamente a cada 6rgano comunal para actuar con
facultades delegadas de dicha comunidad. Las comunidades tienen derecho de
decidir por medio de qué o6rganos ejercen sus funciones jurisdiccionales. En sin-
tesis, la interpretacion restrictiva dejaba en el vacio legal a las rondas campesinas
autébnomas o les pedia un imposible juridico. La posicion extensiva consideraba
que, mas alla de la letra de la Constitucion, tenia que hacerse una interpretacion
que amparase el ejercicio de funciones jurisdiccionales de las rondas campesinas
autonomas, cuyo fundamento anoto luego.

El problema se origina en la Asamblea Constituyente Democratica de 1992-
1993, donde se agreg6 la frase «con apoyo de las rondas» (cursivas mias) a la
propuesta de la Comision de Reforma Constitucional del Poder Judicial, que, a su
vez, habia acogido la presentada por la Mesa de Pluralismo Cultural y Juridica, que
proponia reconocer «funciones jurisdiccionales a las comunidades campesinas,
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nativas y rondas campesinas» (cursivas mias).’ Basados en una gran ignorancia
sobre el fenomeno rondero, los constituyentes afiadieron la frase «con apoyo»
pensando que solo habia rondas donde habia comunidades campesinas o nativas
y buscaban garantizar que la actuacion de las rondas se ajustara a las decisiones
de la comunidad y que no actuaran por su cuenta. Si nos atenemos al objetivo del
constituyente, entonces, cabria interpretar que lo que busca la Constitucion es
otorgar funciones jurisdiccionales a instancias comunitarias y no a grupos aisla-
dos. De las actas del Congreso Constituyente Democratico (CCD) no se despren-
de que los constituyentes quisieran negar funciones jurisdiccionales a las rondas
campesinas autonomas, sino que, simplemente, pensaban que todas las rondas
pertenecian a comunidades campesinas o nativas y que encargaban a las autori-
dades de estas las funciones jurisdiccionales.” En este sentido, vale subrayar que,
dado que la ley no distingue, no se puede decir que unas rondas si y otras no estan
autorizadas para ejercer funciones jurisdiccionales. Siguiendo el espiritu de la
Constitucion, cabria interpretar que, cuando las rondas son comités especializa-
dos u o6rganos de comunidades, tienen autorizacion constitucional para actuar en

6 Mesa de Pluralidad Juridica y Derechos Etnicos. «Pluralidad cultural y derechos étnicos. Pro-
puesta de reforma constitucional 1993». En Desfaciendo Entuertos, n° 3-4, 1994.

7 Enlas Actas del CCD (1992-1993), que elabora la Constitucion de 1993, se lee: «El 12 de abril
de 1993 la Comision de Constitucion invitd a Fernando de Trazegnies a tocar el tema de la juris-
diccion especial y sobre el tema de las rondas dijo “no es que me oponga a ellos, sino simplemente
no conozco como funcionan [...]. Yo diria que todos aquellos que ejercen autoridad a nivel pequefio,
autoridad con funcion delegada del pueblo, lo cierto es que el pueblo reconoce como autoridad, y
yo creo que deberia de tener esa funcion jurisdiccional [...]”». De alguna manera, ese criterio guio
el debate de 1a Comision. El diario de debates del CCD del 23 de junio de 1993 lo ilustra: «La
seflorita Chavez Cossio.- “Senor Presidente, pero creo que mas bien las rondas campesinas son
un mecanismo que tienen las comunidades, son como la policia; pero no son ellas soberanas ni
representan una —diriamos— nacion en pequeiio. Yo creo que las rondas campesinas no tienen
que tener funciones jurisdiccionales. [...] yo creo que ahi las rondas campesinas en el abigeato
lo que hacen es atrapar o impedir que los que quieren robar ganado lo hagan, pero los derivan a
sus autoridades; ellos no ejercen esa funcion jurisdiccional. Yo los casos que conozco, [...] las
rondas campesinas son como la policia: atrapan al delincuente que quiere incurrir en abigeato
y lo pone a disposicion de las autoridades comunales, pero ellos mismos por si no administran
Jjusticia”. [...] El sefior Ferrero Costa [...] en realidad necesitamos mas elementos de juicio, si
ponemos a las rondas como apoyo por el momento es suficiente, [...] lo esencial esta consagra-
do [...] porque ademds pensemos en una cosa. La ronda tiene una peculiaridad y es seguridad,
la ronda no es otra cosa que seguridad. En cambio, la comunidad campesina y la comunidad
nativa es mucho mas. La comunidad campesina es familia, sociedad, matrimonio, comercio,
relaciones con el medio exterior, entonces antropologicamente [...] las comunidades campe-
sinas y nativas tienen una estructura mucho mas completa que una ronda, son globalizantes.
Por tanto ellas quieren tener la facultad jurisdicciones plena o casi plena; en cambio la ronda
es situacional, coyuntural al problema de la seguridad. Por eso creo que la férmula presentada
por la Mesa deberia ser apoyada”» (cursivas mias). Tomado de Yrigoyen 2001b.
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tanto lo hagan como parte de su comunidad o en apoyo a sus autoridades comu-
nales, no de modo arbitrario o al margen de la autoridad comunal. Sin embargo,
cuando se trata de rondas campesinas autbnomas, que constituyen la tinica autori-
dad comunal, y donde las asambleas de la ronda de estancia o caserio constituyen
«la asamblea comunal» de hecho, entonces, estariamos, sociologicamente, ante el
mismo fendomeno y, por lo tanto, la actuacion de estas rondas deberia entenderse
amparada por la Constitucion. Sin embargo, admito que esta es una interpretacion
y puede haber otras. El problema, entonces, es qué tipo de interpretacion puede
hacer la judicatura: juna restrictiva que genera vacio legal o una extensiva que
permite la aplicacion de derechos?

La Corte Suprema tiene el deber constitucional de interpretar el articulo 149
de modo que pueda aplicar el derecho. A diferencia de una interpretacion como
mero ejercicio académico y que indica un vacio legal, la judicatura esta obligada
a administrar justicia aun en caso de vacio o deficiencia de la ley, como seria este
caso, y debe aplicar los principios generales del derecho y el derecho consuetudi-
nario para suplir tal deficiencia legal.

La Constitucion del Peru de 1993 dice lo siguiente: «Articulo 139.- Son prin-
cipios y derechos de la funcion jurisdicional: [...] 8. El principio de no dejar de
administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse
los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario». Por lo tanto,
la Corte esta en todo su derecho, y es su obligacion constitucional, interpretar
de tal modo que no deje en el limbo legal a las rondas campesinas autonomas.
La judicatura, en este caso, ante una interpretacion que dejaba en el vacio legal
a las rondas auténomas por deficiencia de la ley y distinguiendo donde la ley no
distingue, tenia la obligacion de utilizar los principios del derecho e, incluso, el
derecho consuetudinario para aplicar justicia, y eso es lo que hizo.

Una interpretacion de la norma legal no puede quedarse en el analisis literal;
debe incluir una interpretacion sistematica, teleologica y progresiva que busque la
mejor y mas amplia proteccion de los derechos y no su inaplicacion. En este sentido,
la Corte Suprema opt6 por una interpretacion extensiva considerando que, segin
el articulo 149 de la Constitucion, «[...] las Rondas Campesinas pueden ejercer las
funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de conformidad con el
derecho consuetudinario». Esta es una opcion interpretativa digna de elogio.

Algunos jueces, olvidando que estan obligados a utilizar los principios del
derecho e, incluso, el derecho consuetudinario para suplir las deficiencias y va-
cios legales, seguian repitiendo la letania de que la Constitucion no autorizaba
a las rondas auténomas a ejercer funciones jurisdiccionales porque no podian
actuar como «apoyo» de comunidades campesinas y nativas. La Corte Suprema
de Justicia del Peru, con esta sentencia, se pone al lado de la Corte Constitucional
de Colombia (CCC), cuya jurisprudencia, en esta materia, es la mas avanzada
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y progresista de la region. La CCC tiene una larga trayectoria en interpretar ex-
tensivamente, a favor de la jurisdiccion especial, articulos oscuros o restrictivos.
Como ejemplo, ante el articulo constitucional que reconoce la jurisdiccion espe-
cial mientras no contradiga la Constitucion ni las leyes,® la Corte sefiala que si se
interpretara literalmente tal articulo, la jurisdiccion especial quedaria vacia. Por
lo tanto, la CCC, contra la letra expresa de la Constitucion, pero atendiendo al
objetivo teleologico de esta de responder a un principio pluralista, concluye que
no se puede exigir a la jurisdiccion especial que respete toda la Constitucion y
las leyes, sino lo que llama los «minimos fundamentalesy, esto es, no matar, no
esclavizar, no torturar y que haya una cierta previsibilidad de la pena, siguiendo
su propio derecho.’ Este es un claro ejemplo de como la interpretacion de los
jueces puede salvar las deficiencias de textos constitucionales cuya interpretacion
restrictiva negaria el proposito constitucional de reconocer el pluralismo legal.'

Por lo tanto, es totalmente licito que la Corte, ante la posibilidad de dejar en
un limbo juridico a las rondas campesinas autonomas, haya optado por interpre-
tar extensivamente el articulo 149 comprendiéndolas como sujetos titulares del
derecho a ejercer funciones jurisdiccionales, ademas de las autoridades de las co-
munidades campesinas y nativas que expresamente menciona la Constitucion."

8 Constitucion de Colombia de 1991, articulo 246: «Las autoridades de los pueblos indigenas
podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con
sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes
de la Republica. La ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial con
el sistema juridico nacional» (cursivas mias).

9 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-523/97: «Los limites minimos que en materia
de derechos humanos deben cumplir las autoridades indigenas en el ejercicio de sus funcio-
nes jurisdiccionales responden, a juicio de la Corte, a un consenso intercultural sobre lo que
verdaderamente “resulta intolerable por atentar contra los bienes mas preciosos del hombre”,
es decir, el derecho a la vida, la prohibicion de la esclavitud, la prohibicion de la tortura 'y,
por expresa exigencia constitucional, la legalidad en el procedimiento, en los delitos y en las
penas (entendiendo, por ello, que todo juzgamiento debera hacerse conforme a las normas y
procedimientos de la comunidad indigena, “atendiendo a la especificidad de la organizacion
social y politica de que se trate, asi como a los caracteres de su ordenamiento juridico”). Estas
medidas se justifican porque son necesarias para proteger intereses de superior jerarquia y son
las menores restricciones imaginables a la luz del texto constitucional» (cursivas mias).

10 Véase Sanchez/Jaramillo 2000.

11 En este punto, discrepo del juez de Cajamarca, Fernando Bazén, quien parece quedarse en la
interpretacion restrictiva, sin considerar que, ante la deficiencia de la ley, no solo le toca es-
perar su reforma, sino que, como juez, tiene la facultad y el deber de hacer una interpretacion
(fundéndose en los principios del derecho y el derecho consuetudinario) que se condiga con el
principio del pluralismo que la misma Constitucion quiere reconocer. Bazan indica respecto de
la sentencia en cuestion: «No podemos hacer que nuestra empatia con la importante labor que
realizan las rondas nos haga “reformar” de facto el articulo 149 de la Constitucion y por arte
de birlibirloque hagamos decir o leamos en el texto de dicha norma lo que ello no dice o no
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Sin embargo, cabe subrayar que no se agota en estos sujetos la titularidad de tal
derecho, pues se debe interpretar la Constitucion en conjuncion con el Convenio
169 de la OIT. Dicho convenio reconoce a los pueblos indigenas, cualquiera fuese
su estatuto legal, como sujetos titulares de ejercer su derecho consuetudinario y
los propios métodos de control penal (articulos 8 y 9). Cabe subrayar que las nor-
mas infraconstitucionales (leyes y decretos) solo reconocen «comunidades» y no
pueblos, por lo que quedan muchos pueblos indigenas fuera de reconocimiento
legal. Ello no obsta para que puedan ejercer funciones jurisdiccionales, segun la
Constitucion y el Convenio 169 de la OIT, normas de rango superior a las leyes
ordinarias.

Volviendo a las rondas, cabe afiadir un elemento mas a favor de la interpreta-
cion extensiva que reconoce funciones jurisdiccionales a las rondas campesinas
autonomas. El articulo 1 de la nueva Ley de Rondas Campesinas 27908 (2003)
establece que: «Los derechos reconocidos a los pueblos indigenas y comunidades
campesinas y nativas se aplican a las Rondas Campesinas en lo que les corres-
ponda y favorezcay.

Dado que las rondas campesinas autonomas son instituciones andinas que
ejercen de hecho, con legitimidad y eficacia, funciones de gobierno comunal,
administracion de justicia y seguridad es claro que les corresponde y favorece el
reconocimiento legal de las funciones jurisdiccionales que ejercen de hecho y que
la Constitucion y el Convenio 169 de la OIT reconocen a las comunidades cam-
pesinas y a los pueblos indigenas, respectivamente. La ley no dice que las rondas
sean pueblos indigenas, sino que se les apliquen los derechos de estos en tanto
les corresponda y favorezca, como también hace la Constitucion del Ecuador de
1998 respecto de los afroecuatorianos'? y la Constitucion del Canada de 1982
respecto de los Metis. Dado que la ley reconoce la aplicacion de los derechos de
los pueblos indigenas a las rondas, les alcanza la proteccion que hace el Convenio
169 de la OIT respecto del derecho consuetudinario y la aplicacion de sus propios
métodos para la persecucion de delitos (arts. 8 y 9 del Convenio).

El Convenio 169 de la OIT es un instrumento internacional ratificado por el
pais en 1994, por lo que su cumplimiento deviene obligatorio. Segin la Conven-
cion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el Estado esta obligado a honrar
los tratados ratificados sin utilizar como excusa las deficiencias de su legislacion
interna. Por lo tanto, esto se convierte en un principio interpretativo vinculante.

se puede leer» [sic]. (comunicacion abierta por correo electronico a los miembros de la Mesa
Técnica sobre Rondas Campesinas, 27 de septiembre de 2004).

12 Constitucion del Ecuador de 1998, articulo 85: «El Estado reconocera y garantizara a los pue-
blos negros o afroecuatorianos los derechos determinados en el articulo anterior [sobre pueblos
indigenas], en todo aquello que les sea aplicable».
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Si hay aparente contradiccion entre una norma del derecho interno y los derechos
garantizados por un tratado, el Estado debe optar por los derechos consagrados
en el Tratado, pues si no lo hiciese, incurria en responsabilidad internacional. En
ese sentido, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Viena,
23 de mayo de 1969, U. N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 U. N. T. S. 331,
en vigencia desde el 27 de enero de 1980) dice lo siguiente: «Articulo 27. El
derecho interno y la observancia de los tratados. “Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado [...]"».

En este punto, conviene hacer una aclaracion con relacion a la Ley de Rondas
Campesinas n° 27908, pues el articulo 1 de esta puede entrafiar una contradiccion
entre una prevision restrictiva y una extensiva.'* De un lado, esta la prevision que
acabo de citar, que reconoce a las rondas, sin restricciones, la aplicacion de los
derechos y ventajas de los pueblos indigenas en lo que les corresponda y favo-
rezca, lo que incluye el derecho de ejercer funciones jurisdiccionales, incluyendo
métodos propios para el control de delitos. De otro, el mismo articulo de la ley
sefala que las rondas «[...] apoyan el ejercicio de funciones jurisdiccionales de
las Comunidades Campesinas y Nativas, [y] colaboran en la solucién de conflic-
tos y realizan funciones de conciliacion extrajudicial», lo que podria llevar a una
interpretacion restrictiva, esto es, que no pueden ejercer directamente funciones
jurisdiccionales sino solo «como apoyo», o solo en lo que toca a funciones con-
ciliatorias y no penales. Al respecto, cabe nuevamente subrayar la necesidad de
hacer una interpretacion sistematica, teleologica y progresiva. Aqui cabe afiadir
que, en caso de duda o problemas de interpretacion entre normas aplicables a
pueblos indigenas, el propio Convenio 169 de la OIT ofrece un principio de inter-
pretacion que podemos llamar pro indigena. El articulo 35 del Convenio estable-
ce que, en su aplicacion, priman las normas que otorgan mas derechos y ventajas
a los pueblos indigenas, sin importar la jerarquia de la fuente.'*

13 Ley de Rondas Campesinas 27908 (publicada el 7 de enero de 2003). «Articulo 1.- Personalidad
juridica. Recondzcase personalidad juridica a las Rondas Campesinas, como forma autonoma y
democratica de organizacion comunal, pueden establecer interlocucion con el Estado, apoyan
el ejercicio de funciones jurisdiccionales de las Comunidades Campesinas y Nativas, colaboran
en la soluciéon de conflictos y realizan funciones de conciliacion extrajudicial conforme a la
constitucion y a la ley, asi como funciones relativas a la seguridad y a la paz comunal dentro de
su ambito territorial. Los derechos reconocidos a los pueblos indigenas y comunidades cam-
pesinas y nativas se aplican a las Rondas Campesinas en lo que les corresponda y favorezca
(cursivas mias).

14 Convenio 169 de la OIT, articulo 35. «La aplicacion de las disposiciones del presente Convenio
no debera menoscabar los derechos y las ventajas garantizados a los pueblos interesados en
virtud de otros convenios y recomendaciones, instrumentos internacionales, tratados, o leyes,
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Algunos sostienen que una ley no puede ampliar un derecho que aparece res-
tringido en la Constitucion bajo el entendido de que la Constitucion no recono-
ceria funciones jurisdiccionales a las rondas campesinas autonomas y que, por la
prevision arriba comentada de la Ley de Rondas (que se les aplican los derechos
de pueblos indigenas, como el Convenio 169 de la OIT), si se les reconoceria
tal derecho. Frente a esta objecion, cabe recordar que la Constitucion tiene una
clausula abierta de derechos o numerus apertus por la cual no excluye otros de-
rechos de naturaleza andloga, aparte de los expresamente garantizados. De este
modo, todos los derechos humanos tienen rango constitucional aunque no estén
contemplados en la Carta Magna y provengan de otras fuentes, ya sea del derecho
interno, internacional o consuetudinario.'® Es decir, es legalmente valido que una
norma de menor rango otorgue mas derechos que una norma superior. Lo que se-
ria inconstitucional es que los redujese. Igualmente, es totalmente compatible con
la «Clausula abierta de derechos» del articulo 3 de la Constitucién que tratados
internacionales (como el Convenio 169 de la OIT) otorguen mas derechos que la
legislacion interna. Y, ante dos posibles interpretaciones en materia de derechos,
se debe optar siempre por la que otorga mas derechos, no por la que los restringe,
por el principio de progresividad que rige la interpretacion de derechos humanos.
Como anoté lineas arriba, el propio Convenio 169 de la OIT, en su articulo 35,
establece el principio pro indigena, por el cual prima la aplicacion de las normas
que otorgan mas derechos y ventajas a los pueblos indigenas asi fuesen de menor
rango que el Convenio, incluyendo hasta acuerdos nacionales, laudos y costum-
bres. Finalmente, por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
el Estado no puede justificar el incumplimiento de tratados internacionales por
deficiencias de su legislacion interna.!®

laudos, costumbres o acuerdos nacionales». El Convenio 169 de la OIT se pone en el supuesto
de que normas de inferior jerarquia al Convenio puedan otorgar mas derechos y ventajas a los
pueblos indigenas, por lo cual primarian dichas normas o, incluso, acuerdos nacionales o cos-
tumbres, con lo que sienta un principio pro-indigena en la interpretacion de normas. Es decir,
mas alla de la jerarquia de la fuente, lo que prima es la norma, acuerdo o, incluso, costumbre
por su contenido material, en tanto otorgue mas derecho y ventajas a dichos pueblos.

15 Constitucion Politica del Pera de 1993, articulo 3: «La enumeracion de los derechos estableci-
dos en este capitulo no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza
analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo,
del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno».

16 En este sentido, discrepo de Juan Carlos Ruiz, quien sostiene que: «Una vez concluido que el
Convenio 169 se aplica a las Rondas Campesinas, incluso a pesar de que estas no se ajustan
necesariamente a la nocion de pueblos indigenas, la siguiente pregunta es, si “la facultad de
represion de los delitos” que el Convenio 169 le reconoce a los pueblos indigenas en el articulo
9.1 también se aplica a las rondas campesinas. El problema en resumen es si una norma emitida
por el parlamento [la Ley de Rondas] puede modificar la Constitucion Politica. No estamos ante
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5. (En qué consisten las funciones jurisdiccionales?

La sentencia que comentamos deja claro que, cuando las rondas ejercen las fun-
ciones jurisdiccionales referidas en el articulo 149 de la Constitucion de acuerdo
a su propio derecho, lo hacen bajo amparo constitucional para ello, por lo que no
cometen delito alguno. Es decir, las rondas estan constitucionalmente autorizadas
para ejercer todas las funciones que la doctrina considera como «funciones juris-
diccionales». Aqui, cabe citar una definicion sobre el contenido de la potestad o
funcion jurisdiccional:

La potestad jurisdiccional [tiene como] elementos integrantes a saber: notio, que
es la facultad de conocer en todos los asuntos atribuidos a los 6rganos judiciales
y que presupone, desde luego, la de citar a la parte (vocatio) para que comparezca
a defenderse y la de realizar las notificaciones propias a esos fines, etcétera; iu-
dicium, que es la decision o fallo que pone fin al litigio o causa; y, finalmente, el
imperium, consistente en la potestad de usar la fuerza publica para hacer efectivas
las decisiones judiciales."’

El reconocimiento constitucional de funciones jurisdiccionales significa,
entonces, que las autoridades de los pueblos indigenas, comunidades campesinas
y nativas, y rondas campesinas tienen potestades como las que tiene cualquier

un vacio sino ante un craso e injustificado error del constituyente, fruto de la ignorancia de la
realidad, lo cual ciertamente se tradujo en una articulado excluyente de las rondas campesinas,
respecto de las facultades jurisdiccionales. Una razon adicional para no reconocer funciones
jurisdiccionales a las rondas campesinas la constituye el propio articulo 1 de la Ley N.© 27908,
que sefiala expresamente que las Rondas realizan funciones de conciliacion extrajudicial. Cual-
quier interpretacion de las normas juridicas, tiene que buscar armonizar y compatibilizar to-
dos los posibles significados de la norma. En consecuencia, debemos de armonizar los dos
significados referidos a la justicia comunal. Desechar la primera disposicion (que habla de
conciliacion extrajudicial) para quedarnos con la segunda (que abre la aplicacion del Convenio
169), resulta una interpretacion forzada y poco técnica, que desconoce que la norma es una
unidad en si misma, que no podemos interpretar de manera arbitraria, mas atn si la primera es
clara y directa, en relacion con el tema de la justicia comunal» (cursivas mias) (2004: 5). Es
correcto que la interpretacion de normas tiene que ser sistematica y buscar armonizar significa-
dos, pero esto se tiene que hacer bajo el principio de progresividad de los derechos humanos y
del principio pro indigena del propio Convenio 169 de la OIT (articulo 35). Lo que, mas bien,
resulta forzado y antitécnico es que Ruiz acoge nuestra posicion de aplicar el Convenio 169
de la OIT a las rondas campesinas y, luego, lo pretende restringir por una norma que resulta
de menor rango (ley frente a tratado internacional), que reduce materialmente derechos (contra
el articulo 35 del Convenio de la OIT), y pretende hacer valer la legislacion interna restrictiva
(ley que dice que las rondas solo concilian) por encima de un tratado internacional (convenio
que otorga funciones de persecucion de delitos), lo que, expresamente, estd prohibido por la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, citado anteriormente.
17 Carlos 1963: 538. También véase Sanchez/Jaramillo 2000: 131; Yrigoyen 2002a: 81-122.
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autoridad jurisdiccional ordinaria para investigar, interrogar, privar de libertad,
establecer sanciones y hacerlas ejecutar, incluso, utilizando la coercidn, siempre
que esté dentro de su propio derecho y no constituyan acciones abusivas. En ese
sentido, se pronuncia la sentencia que comentamos:

[...] las rondas campesinas [...] teniendo conocimiento que los presuntos agravia-
dos [...] admitieron [...] ser los autores de los delitos de robo, violacion sexual y
asesinato que se habrian cometido en sus territorios, decidieron sancionarlos de
acuerdo a sus costumbres condenandolos, a «cadena ronderily, esto es pasarlos de
una ronda a otra a efectos de que sean reconocidos por sus habitantes y ademas
presten trabajo gratuito a favor de las respectivas comunidades. [...] en tal sentido
la conducta de los procesados no reviste el caracter doloso que requiere el tipo
penal de secuestro, dado que su actuar se encuentra normado y regulado por el
articulo ciento cuarentinueve de la Constitucion Politica del Pert [...] no habién-
dose advertido con ello ningun ejercicio abusivo del cargo ya que por el contrario
todos los denunciados actuaron conforme a sus ancestrales costumbres.

En el caso materia de la sentencia, las rondas habian investigado, detenido y
aplicado sanciones de trabajo comunal, reparaciones y «cadena ronderil» a las
personas que encontraron responsables. No se trataba de un acto arbitrario o abu-
sivo de un rondero, sino que, como la sentencia explicita: a) las rondas habian
comprobado la responsabilidad de las personas procesadas por ellas, b) les habian
aplicado las medidas correspondientes a su propio derecho, y c¢) no hicieron ejer-
cicio abusivo del cargo. Esta sentencia, al reconocer a las rondas la aplicacion del
articulo 149, legitima claramente la «cadena ronderil» y otras medidas o sancio-
nes que aplican las rondas en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales. Es como
si un juez de la jurisdiccion ordinaria dispusiera trabajo comunitario, restriccio-
nes a la libertad y cualquier otra sancion permitida en el derecho. Lo mismo pasa
con la jurisdiccion especial; esta autorizada a actuar segun el derecho indigena,
comunal o rondero. El ejercicio legitimo de tales funciones, como el de cualquier
juez que actia segun derecho, no constituye delito alguno.

Como explicita la CCC respecto de las decisiones de la jurisdiccion especial,
se trata de actos emanados de jueces jurisdiccionales, con eficacia y validez na-
cional. Solo seria cuestionable en la medida en que tales actos constituyan una
violacion de su propio derecho y de los minimos fundamentales. Adicionalmente,
al tratarse de decisiones jurisdiccionales, la policia y cualquier otra autoridad o
particular estan obligados a acatarlas y ejecutarlas.'®

18 Sanchez/Jaramillo 2000
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6. Competencia territorial, personal y material

Esta sentencia reafirma que las rondas tienen competencia para actuar dentro de
su «ambito territorial» respecto de «todas las personas» que realicen hechos de-
lictivos de «cualquier materia y gravedad». Es decir, aunque las rondas no tengan
«tierras colectivas» en propiedad comun, tienen un «ambito territorial» como
espacio de accion jurisdiccional, donde tienen competencia para conocer los ca-
sos que consideren que amerita su intervencion. Aqui, cabe aplicar el concepto
amplio de «territorio» que tiene el Convenio 169 de la OIT (articulos 13 a 16),
que incluye no solo los espacios territoriales de propiedad o posesion de un colec-
tivo, sino también aquellos que dicho colectivo ocupa o utiliza de alguna manera.
Sabemos que las rondas campesinas actuan en coordinacion entre distintas bases
locales, como en el caso de la «cadena ronderil», por lo que su espacio territorial
legitimo alcanza todo aquel donde realiza su actuacion.

Las rondas de Moyobamba habian intervenido y sancionado a personas que
encontraron responsables de robo, violacion sexual y homicidio. La sentencia, al
legitimar dicha actuacion rondera, se alinea a la interpretacion mas progresiva que
habia en el debate sobre el alcance de las funciones jurisdiccionales del articulo
149 y de la Ley de Rondas Campesinas. Asi, enmienda la plana a quienes consi-
deraban que las rondas carecian de funciones jurisdiccionales y que solo podian
ejercer funciones conciliatorias y no penales, asi como a quienes sostenian que,
en todo caso, tenian limitaciones en cuanto a la materia, sin competencia para
conocer hechos delictivos graves como homicidios. En este punto, la sentencia es
coherente tanto con la Constitucion como con el Convenio 169 de la OIT, que no
reducen la competencia material de la jurisdiccion indigena o comunal a hechos
civiles de menor cuantia o a hechos penales de menor gravedad.

7. Consecuencias de la sentencia en la proteccion de derechos

El efecto inmediato de la sentencia es la descriminalizacion de la justicia rondera
y de la jurisdiccion especial en su conjunto. La sentencia pone en evidencia la
ilegitimidad e ilegalidad de las acciones de persecucion penal contra autoridades
o miembros de pueblos indigenas, comunidades campesinas y nativas, y rondas
campesinas por el mero hecho de administrar justicia de acuerdo a su cultura y
derecho. Como consecuencia de esta interpretacion progresiva de la Corte Supre-
ma, se desprende un marco amplio de proteccion de las funciones jurisdicciona-
les de las rondas como institucion y de las ronderas y los ronderos como personas
individuales. Entre las consecuencias inmediatas que se derivan de la sentencia,
cabe mencionar:
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En principio, las autoridades judiciales ordinarias deberian rechazar de plano
abrir procesos penales contra autoridades de la jurisdiccion especial que han ejer-
cido legitimamente sus funciones.

Los procesos penales en curso contra ronderos y otras autoridades de la ju-
risdiccion especial derivados del ejercicio legitimo de funciones jurisdiccionales
deberian archivarse bajo los argumentos esgrimidos por la Corte Suprema en
dicha sentencia. Esto es, que las acciones realizadas por las rondas constituyen el
ejercicio de un derecho constitucional y, al estar permitidas por ley, no son puni-
bles." Y deberia ponerse en libertad a los procesados por tales motivos. Dado que
el reconocimiento de funciones jurisdiccionales data de 1993, todas las condenas
desde tal fecha podrian revisarse por la Corte Suprema.

En el supuesto de que la policia, fiscales o jueces no archiven dichos casos,
ahora mas fundadamente que antes, cabria la interposicion de diversas acciones
tanto en el plano penal como constitucional para garantizar el derecho de ejercer
funciones jurisdiccionales que tienen las rondas, asi como los pueblos indigenas,
comunidades campesinas y nativas.

En el plano penal, cabria la interposicion de varios tipos de acciones. Una de
ellas, en el caso de procesamiento de autoridades de la jurisdiccion especial por
presunto delito de secuestro, es la «excepcion de naturaleza de la accion», como
explico mas adelante. Otra es la justificacion por ejercicio legitimo de un derecho
(anotado antes y sostenido por la Corte Suprema). No cabe descartar tampoco, en
caso conveniente, la aplicacion del articulo 15 del Codigo Penal para la exonera-
cion de pena por costumbre o cultura.

En el plano de las acciones de garantia constitucional, cabria interponer ac-
ciones de habeas corpus a favor de las personas procesadas, encarceladas, con-
denadas o requisitoriadas por ejercer tales funciones jurisdiccionales, pues queda
claro que la accion penal en su contra carece de base legal y es, a todas, luces
arbitraria. El ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte de las rondas se
basa en un derecho constitucional y el procesamiento penal por tal motivo devie-
ne arbitrario.?

También cabria interponer acciones de amparo a favor de las organizaciones
ronderas en caso de persecucion de sus miembros, pues las rondas, como colectivos,

19 Cddigo Penal de 1991, articulo 20.- Inimputabilidad. Esta exento de responsabilidad penal: [...]
8. «El que obra por disposicion de la ley, en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo
de un derecho, oficio o cargo» (cursivas mias).

20 Constitucion de 1993, articulo 200.- «Son garantias constitucionales: La Accion de Habeas
Corpus, que procede ante el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario
o persona, que vulnera o amenaza la libertad individual o los derechos constitucionales
CONexosy.
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tienen el derecho de ejercer funciones jurisdiccionales, lo que se ve amenazado o
impedido por la persecucion de sus autoridades o miembros.?!

Cabria solicitar indemnizacion judicial por detencion arbitraria en los casos
ronderos cuya detencion y procesos penales se motivan en el ejercicio legitimo
de funciones jurisdiccionales.?

En todos los casos, debe verificarse, ademas, el cumplimiento de los derechos
de defensa, uso del propio idioma (o presencia de intérprete), consideracion de la
cultura y derecho propio, uso de recursos legales y, si cabe, aplicacion de medidas
distintas al encarcelamiento en cumplimiento de los articulos 8, 9, 10 y 12 del
Convenio 169 de la OIT.*

Si bien la sentencia es, a todas luces, un gran avance, no quisiera dejar pasar
un punto que, en el contexto de lo positivo, resulta un asunto menor, pero no irre-
levante. La sentencia dice, con relacion a la imputacion del delito de secuestro,

21 Constitucion de 1993, articulo 200.- «Son garantias constitucionales: [...] 2. La Accion de Am-
paro, que procede contra el hecho u omision por parte de cualquier autoridad, funcionario o per-
sona, que vulnera o amenaza los demas derechos reconocidos, con excepcion de los sefialados
en el inciso siguiente. No procede contra normas legales ni resoluciones judiciales emanadas
por procedimiento regulary.

22 Constitucion de 1993, articulo 139, inciso 7: «La indemnizacion, en la forma que determine
la ley, por los errores judiciales en los procesos penales y por las detenciones arbitrarias, sin
perjuicio de la responsabilidad a que hubiere lugary.

23 Convenio 169 de la OIT:

«Articulo 8.-

1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en
consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

[...]

3. La aplicacion de los parrafos 1y 2 de este articulo no debera impedir a los miembros de
dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais y asumir las
obligaciones correspondientes.

Articulo 9.-

[...]

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan
tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.

Articulo 10.-

1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros de
dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas econdmicas, sociales y culturales.
2. Debera darse la preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento.

[...]

Articulo 12.-

Los pueblos interesados deberan tener proteccion contra la violacion de sus derechos, y poder
iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto de sus organismos repre-
sentativos, para asegurar el respeto efectivo de tales derechos. Deberan tomarse medidas para
garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en
procedimientos legales, facilitaindoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces».
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que, dado que los ronderos aprehendieron a los delincuentes, la «[...] accion es
tipica; sin embargo no es antijuridica, por ende tampoco culpable [en la medida
en que] su accionar es legitimo por cuanto se encuentra enmarcado en el articulo
ciento cuarentinueve de nuestra Carta Magna». Sin embargo, en el delito de «se-
cuestro», la carencia de derecho para privar a alguien de libertad es un elemento
del tipo «el que, sin derecho, motivo ni facultad justificada priva a otro de su
libertad» (cursivas mias).** Y, como la misma sentencia sefala, las rondas tienen
tal derecho por el articulo 149 de la Constitucion. Es decir, privaron a delincuen-
tes de su libertad «con derecho, motivo y justificacion legal» (cursivas mias).
Dado que la accion que realizaran los ronderos no cumple todos los elementos
tipicos, tautolégicamente, no puede ser una accion tipica. Esto tiene una conse-
cuencia muy importante, pues, apenas abierto el proceso penal por secuestro (u
otros delitos afines), cabria interponer una «excepcion de naturaleza de la accion»
sin tener que esperar procesalmente al momento de la defensa. Esta excepcion se
interpone al inicio del proceso, porque dice que, si bien los hechos son ciertos
(privar a alguien de la libertad), dicha conducta no constituye un delito porque
le falta un elemento del tipo (hacerlo sin derecho, motivo o justificacion). Si no,
imaginémonos a los jueces ordinarios procesados diariamente por ordenar deten-
ciones, debiendo justificar, en un proceso penal, una accion considerada tipica.
No. La conducta de un juez que ordena una privacion de libertad de acuerdo a de-
recho no es tipica. Lo mismo pasa con las autoridades de la jurisdiccion especial
cuando actiian legitimamente. En otros delitos, que no contienen este elemento
tipico («el que sin derecho»), la autorizacion constitucional si constituiria una
causa de justificacion, pero no asi en el caso del secuestro, que requiere que quien
realiza la accion de privar a alguien de su libertad carezca de derecho, motivo o
justificacion para ello.

8. Sintesis y proyeccion favorable para un entendimiento democratico

Esta sentencia da un giro de 180 grados a la jurisprudencia en esta materia que,
en general, se habia mantenido dentro de canones monistas, sin acoger el pluralis-
mo juridico. La judicatura no habia hecho suyo, propiamente, el reconocimiento
constitucional de las funciones jurisdiccionales a pueblos indigenas, comunida-
des campesinas, nativas y rondas campesinas que se desprende del mencionado

24 Codigo Penal de 1991, articulo 152.- «Secuestro. Sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de veinte ni mayor de treinta afios e/ que, sin derecho, motivo ni facultad justificada,
priva a otro de su libertad personal, cualquiera sea el movil, el proposito, la modalidad o cir-
cunstancia o tiempo que el agraviado sufra la privacion o restriccion de su libertad» (cursivas
mias).
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articulo 149 de nuestra Carta Magna y del Convenio 169 de la OIT, ratificado por
el Pert en 1994.% Dicha sentencia también permite hacer una interpretacion pro-
gresiva de la Gltima Ley de Rondas Campesinas 27908 (del 7 de enero de 2003)
reforzando la disposicion de su articulo 1 respecto de la aplicacion a las rondas
de los derechos y ventajas de los pueblos indigenas en tanto les correspondan y
favorezcan.

9. Impulso a la legislacion pluralista

La sentencia no solo tiene efectos favorables respecto de casos penales puntuales,
sino que puede iluminar el debate normativo y constitucional sobre el tema. La
posicion de la Corte Suprema en esta sentencia es mas progresista que las pro-
puestas restrictivas presentadas en diversos proyectos de ley de desarrollo cons-
titucional del articulo 149 de la Constitucion que pretendian reducir el papel de
las rondas a funciones conciliatorias, de mero apoyo policial o solo para casos de
menor gravedad.?® Es claro que la Corte Suprema, al aplicar sin restricciones al
articulo 149 a las rondas, les reconoce plenas funciones jurisdiccionales.

Esta sentencia también supera la posicion restrictiva de la Comision Espe-
cial para la Reforma Integral del Sistema de Justicia (CERIAJUS) respecto de
la jurisdiccion especial, cuya propuesta de reforma constitucional abandona dos
nociones fundamentales de la Constitucion de 1993.?” Primero, elimina la afirma-
cion de que «[...] la potestad de administrar justicia emana del pueblo», lo cual
no es un asunto menor o demagodgico, pues es el fundamento de la jurisdiccion
indigena, comunal y rondera. Segundo, elimina el concepto de «funciones juris-
diccionales» y propone tan solo reconocer «las decisiones» de las autoridades
indigenas, comunales y ronderas. Las funciones jurisdiccionales, como anoto
arriba, comprenden las potestades de investigacion —que incluye la de convocar
partes para interrogatorios o averiguaciones—, juzgamiento y toma de decisio-
nes, asi como la de aplicacion coercitiva de sanciones y medidas diversas. La

25 Véase un analisis de la jurisprudencia en la materia en Yrigoyen 2000.

26 Véase un analisis de las propuestas de desarrollo constitucional en esta materia en Yrigoyen
2001a. Véase también <http://geocities.com/alertanet2/ryf-proyectos.htm> y Ruiz 2004.

27 La CERIAJUS fue creada por ley 28083 (publicada el 3 de octubre de 2003) para elaborar, en
forma concertada y global, un Plan Nacional de Reforma Integral del Sistema de Administra-
cion de Justicia. «Propuesta de CERIAJUS. Articulo 138. El Poder Judicial ejerce la potestad
de impartir justicia, de conformidad con la Constitucion y las leyes. [...] Las decisiones de las
autoridades de las comunidades campesinas y nativas, rondas campesinas y pueblos indigenas,
que resuelvan conflictos dentro de su ambito territorial y de conformidad con el derecho con-
suetudinario, deben observar los derechos fundamentales. La Ley establecera las formas de
coordinacion correspondientes [...]» (cursivas mias) (Citado en Ruiz 2004: 18).
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CERIAJUS parece desconocer que hay ronderos procesados por usurpacion de
funciones por interrogar y citar a personas (como los ronderos Paima, en Piura),
es decir, por acciones previas a la toma de decisiones, pero que si son parte de las
funciones jurisdiccionales.

10. Pedagogia sobre la justicia y la interculturalidad

Esta sentencia tiene un importante valor pedagogico que no hay que dejar pasar
por alto, pues legitima un sistema de justicia que puede ser no solo mas eficaz y
legitimo en el contexto en el que opera, sino que también interpela las practicas
de «justicia» de otros sistemas. Las medidas y sanciones que las rondas adop-
tan muestran a la sociedad nacional que es posible encarar problemas frecuentes
como robos e, incluso, muy graves como homicidios sin abandonar a las victimas
y sin tener que linchar a los delincuentes o someterlos a largos e inttiles afios de
prision. Las rondas encaran hechos dafiinos sin enviar a los que los han realizado
a las céarceles —de donde saldrian peores—, sino obligandoles a reparar, trabajar
para la comunidad, y a rondar con otros ronderos en diferentes bases para que las
comunidades los conozcan —como dice la sentencia—, pero también para que
«[...] los ladrones vean lo que se sufre rondando y no repitan su error» —como
explican los ronderos sobre el sentido de la «cadena ronderil»—.

Las normas de reconocimiento de los sistemas de justicia indigenas y comu-
nales, asi como los proyectos de ley sobre la materia, ponen siempre como limite
expreso del reconocimiento la no violacion de derechos humanos, bajo la pre-
suncién de que las formas de justicia comunales e indigenas son mas violentas
o abusivas que la justicia ordinaria. Sin negar los abusos o violencia que dichos
sistemas deben superar, quiero destacar que los sistemas comunales e indigenas
también tienen mucho que ofrecer al sistema de justicia ordinario.”® Y es bueno
que todos nos dejemos interpelar.

En este sentido, esta sentencia tiende un puente para el didlogo intercultural
y el desarrollo de posibles mecanismos de coordinacion democraticos entre la
jurisdiccion ordinaria y la comunal. Al legitimar la justicia rondera, también da

28 Como ejemplo, Hurtado Pozo 2003, analiza el caso de unas rondas que cometieron abusos con
una pareja adultera. Sin embargo, considero que no se debe generalizar a partir de ello que las
rondas sistematica o estructuralmente violan los derechos humanos. Ciertos estudios comparan
las practicas de los sistemas comunales con los discursos de la justicia ordinaria. Seria bueno
que se hiciera los dos niveles de comparacion: discursos y practicas. Ello revelaria el gran ca-
mino por andar que tiene la justicia ordinaria, con sus inhumanas carceles, corrupcion, abusos,
abandono o doble victimizacion de las victimas, etcétera. Por ello, es necesario el didlogo para
aprovechar lo que el otro sistema puede aportar y para identificar lo que cada sistema requiere
cambiar y mejorar.
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un mensaje a las rondas para que actiien dentro de su derecho, con rectitud y sin
abusos. En un contexto de falta de legitimidad de la judicatura, esta sentencia da
un paso muy importante hacia el pluralismo y la democracia, que vale destacar
y difundir.

II. Caso 2. HACIA UNA DEFINICION E INTERPRETACION INTERCULTURAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS: COMENTARIO SOBRE LA SENTENCIA
QUE EXIME DE PENA A RONDEROS POR «EXCESOS», CON BASE EN EL
ARTICULO 149 DE LA CONSTITUCION DEL PERU Y DEL ARTiCULO
15 pEL CoOpiGo PENAL

1. Los hechos

El caso ocurre en la localidad andina de Acopara, distrito de Huantar, provincia
de Huari, departamento de Ancash, donde no hay juez de paz ni gobernador. Ahi,
funcionan las rondas campesinas. Segun el expediente, el caso se inicia con la
huida de la mujer H, quien abandona a su esposo y ocho hijos por los maltratos
que aquel le propinaba, y se une a otro hombre, T, en Acopara. A instancias de
la denuncia del marido burlado, el 20 de noviembre de 1993, los ronderos de la
localidad detienen a la pareja «adulteray, a la cual le brindan «tratos inhumanos
y humillantes» y le obligan a pagar una suma de dinero (cien nuevos soles).
Ademas, la mujer es obligada a entregar a su marido la casa que ella heredo de
su padre. Los sancionados por las rondas (H y T) denuncian los hechos. A raiz de
ello, siete ronderos varones y una mujer son acusados por la fiscalia por delitos
contra la libertad personal (coaccion), el patrimonio (extorsion) y contra la Ad-
ministracion Publica (usurpacion de funciones) en agravio de H y T y del Estado.
Posteriormente, los ronderos piden disculpas por los excesos y devuelven sus
pertenencias a los agraviados y dan a entender que «no actuaron con maliciay,
sino bajo la motivacion de «mantener unida a dicha familia», segun «sus normas
del derecho consuetudinario y ancestral». A tres afios de los sucesos, el 26 de ju-
nio de 1996, la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Ancash fa-
lla absolviendo a los ronderos. Tal sentencia sube en recurso de nulidad de oficio
a la Fiscalia Suprema, que dictamina a favor de la absolucion. El 7 de noviembre
de 1997, la Corte Suprema resuelve la consulta declarando no haber nulidad de la
sentencia absolutoria, de conformidad con el dictamen del fiscal, sin motivar mas
su fallo —aparte de corregir un nombre—. Esta sentencia y el dictamen fiscal son
motivo del presente comentario.
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2. La sentencia

Corte Suprema de Justicia. CONSULTA n.° 4160-96 — ANCASH. SALA PENAL.
Lima, siete de noviembre de 1997.

VISTOS; de conformidad con lo dictaminado por el Sefior Fiscal; por sus funda-
mentos; CONSIDERANDO ademas: Que, el Colegiado al expedir la sentencia
materia del grado ha consignado de manera erronea el nombre del encausado
[...], y no como [...], conforme a cuya identidad se le instruyd y juzgo, por lo
que corresponde integrar la sentencia en este extremo, [...]; declararon no haber
nulidad en la sentencia de fojas doscientos cinco, su fecha 26 de junio de mil
novecientos noventa y seis, en el extremo consultado que absuelve a [nombres de
una rondera y siete ronderos acusados], de la acusacion fiscal por el delito contra la
Administracion Pablica —usurpacion de funciones— en agravio del Estado; con
lo que ademas al respecto contiene; e INTEGRANDO la propia sentencia: DISPU-
SIERON se tenga al absuelto [...] por su nombre correcto [...]; y los devolvieron.
S.S. ALMENARA BRYSON; SIVINA HURTADO; ROMAN SANTISTEBAN;
BELTRAN QUIROGA; GONZALEZ LOPEZ.

EXPEDIENTE N.° 563-9566. CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANCASH.
C. S.n.°4160-96. DICTAMEN N.° 1217-97-MP-FMN-2DA FSP

SENOR PRESIDENTE DE LA SALA PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA

Viene, via recurso de nulidad de oficio en aplicacion de lo dispuesto por el articu-
lo 22 del Decreto Ley N.° 17537, la sentencia de fs. 205 a fs. 207, su fecha 26 de
junio de 1996, expedida por la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia
de Ancash, que falla absolviendo a [...], de la acusacion fiscal por delito contra
la libertad personal (coaccion), delito contra el Patrimonio (extorsion) y contra la
Administracion Piblica —usurpacion de funciones— en agravio de Lidia Hidal-
go Rios y Teodosio Asencios Palacios y el Estado.

Fluye de autos que la agraviada Hidalgo Rios abandon¢ su hogar, marido y ocho
hijos por maltratos que provenian de su esposo Mauro Trujillo Solis, dirigiéndose
a Acopara-Huari en donde se une con su coagraviado Teodosio Asencios Pala-
cios; que, el 20 de noviembre de 1993, los ronderos de la localidad detienen a los
agraviados, brindandoles tratos inhumanos y humillantes, obligdndoles luego a
pagar la suma de 100.00 nuevos soles, ya que no contaban con la suma de 500.00
nuevos soles, ademas de esto, los encausados hacen entrega de la casa que la
agraviada hered6 de su padre al denunciante Mauro Trujillo Solis.

Del analisis integral del presente caso, de las declaraciones y debates orales, se
tiene que los encausados son miembros y directivos de la ronda campesina del
poblado de Acopara —distrito de Huantar— y como tales decidieron tomar el
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presente caso denunciado por Mauro Trujillo Solis, esposo de la agraviada Lidia
Berta Hidalgo Rios de Trujillo, con la finalidad de poder resolver esta denuncia
conyugal-familiar aplicando normas del derecho consuetudinario y ancestral, ya
que al estudiar las declaraciones de los encausados, asi lo indican, es mas, dicha
norma se encuentra contemplada en el articulo 149 de la Constitucion Politica;
se advierte que al momento de suceder los hechos hubieron algunos excesos con-
tra los agraviados, pero debe también de tomarse en cuenta el ambito cultural y
geografico en donde sucedieron los hechos; y que posteriormente los ronderos
campesinos han ofrecido las disculpas del caso, devolviendo las pertenencias,
dandose a entender que no han actuado con malicia sino con el animo y espiritu
de mantener unida a dicha familia, tal como consta en la declaracion preventiva
de fs. 74 a 76, por lo que se podria tomar como un error cultural condicionado. Es
necesario referir que al suceder los hechos no existia Juez de Paz ni Gobernador
y por esta razon es que los encausados se avocaron a resolver dicho caso.

Por estas consideraciones, esta Fiscalia Suprema en lo Penal, propone a la Sala de
su Presidencia, declare no haber nulidad en la recurrida.

Lima, 12 de marzo de 1997

JUAN EFRAIN CHIL MEZARINA, Fiscal Supremo (P) en lo Penal.

3. Comentario

Hay una diferencia muy grande entre la sentencia de la Corte Suprema de Justicia
del Perti que absuelve a los ronderos de Moyobamba (2004)* y la presente sobre
las rondas de Acopara (en adelante, sentencia de Acopara). Esta tiltima ni siquiera
es razonada; solo hace suyos los fundamentos del dictamen fiscal. Esta fue objeto
de critica por José Hurtado Pozo como ejemplo de las violaciones a los derechos
humanos que pueden cometer las rondas y el mal uso judicial del articulo 15 del
Codigo Penal sobre el error cultural.® Por mi parte, concuerdo con el resultado
absolutorio de la sentencia pero por distintos motivos y considero que este caso
es un ejemplo de la falta de mecanismos procesales interculturales para resolver
presuntos excesos o posibles violaciones de derechos individuales por la jurisdic-
cion especial indigena, comunal o rondera. En el pais, carecemos de mecanismos
especiales para ello, oportunidad perdida en el debate sobre el Codigo Procesal
Constitucional de reciente promulgacion.’! Ahora, si bien las dos sentencias sobre
rondas que menciono son absolutorias (Moyobamba 2004 y Acopara 1997), cabe

29 Véase Yrigoyen 2005: 443-449.

30 Véase Hurtado Pozo 2003.

31 Codigo Procesal Constitucional, sancionado mediante ley 28237 (publicada el 31 de mayo de
2004 y debid entrar en vigor a seis meses de su publicacion).
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anotar que hay una larga historia de persecucion de la actividad rondera por la
judicatura, la fiscalia, la policia e, incluso, el Ejército.** Sin embargo, también hay
una de resistencia y lucha por parte de las rondas para su reconocimiento legal.*®

La sentencia de Acopara no fundamenta propiamente las funciones jurisdic-
cionales de las rondas. No obstante el dictamen fiscal menciona el articulo 149
de la Constitucion Politica del Perti de 1993 —que reconoce la jurisdiccion espe-
cial—,** parece justificar la intervencion de las rondas por la falta de otras autori-
dades en el lugar de los hechos: «Es necesario referir que al suceder los hechos no
existia Juez de Paz ni Gobernador y por esta razoén es que los encausados se avo-
caron a resolver dicho caso». Y la aplicacion del articulo 15 del Codigo Penal de
1991 —sobre exencion de responsabilidad penal por la cultura o costumbres—?33
en la absolucion de los ronderos por los «excesos» cometidos parece fundarse
en una nebulosa consideracion de la «culturay y del «derecho consuetudinario y
ancestral», sin quedar claro de qué costumbres o practica cultural se trata: «Se
advierte que al momento de suceder los hechos hubieron [sic] algunos excesos
contra los agraviados, pero debe también de tomarse en cuenta el &mbito cultural
y geografico en donde sucedieron los hechos; y que posteriormente los ronderos
campesinos han ofrecido las disculpas del caso, devolviendo las pertenencias,
dandose a entender que no han actuado con malicia sino con el animo y espiritu
de mantener unida a dicha familia, [...] por lo que se podria tomar como un error
cultural condicionado.

De los fundamentos del dictamen fiscal, que hace suyos la sentencia de la
Corte Suprema, se desprenden varios temas: un primer tema, referido al alcance
de las funciones jurisdiccionales de las rondas, contenido en el articulo 149 de la
Constitucion; un segundo tema, sobre la exencion de pena por la cultura o cos-
tumbres, contemplado en el articulo 15 del Codigo Penal. Y, sin excluir otros, un
tercer tema relevante es qué hacer ante presuntas violaciones de derechos por la
jurisdiccion especial.

32 Véase un analisis de la jurisprudencia en materia de rondas en Yrigoyen 2000; Yrigoyen 2002b.

33 Veéase Defensoria del Pueblo del Pert y otros 2002.

34 Constitucion Politica del Perti de 1993 (en adelante, Constitucion de 1993), articulo 149: «Las
autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campe-
sinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial de confor-
midad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de
la persona. La ley establece las formas de coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los
Juzgados de Paz y con las demas instancias del Poder Judicial» (cursivas mias).

35 Cddigo Penal de 1991, articulo 15: «El que por su cultura o costumbres comete un hecho pu-
nible sin poder comprender el caracter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa
comprension, serd eximido de responsabilidad. Cuando por igual razoén, esa posibilidad se halla
disminuida, se atenuara la penay.

400



Hacia una jurisprudencia pluralista

4. Sobre el alcance de las funciones jurisdiccionales de las rondas (articulo
179 de la Constitucion)

Sobre el primer tema, la propia Corte Suprema se ha encargado de esclarecer el
alcance del articulo 149 de la Constitucion de 1993 en la sentencia de Moyobam-
ba (2004). Tal sentencia sustenta, bajo una interpretacion extensiva del articulo
149 de la Constitucion, que las rondas campesinas estan comprendidas en dicho
articulo, por lo que tienen derecho de ejercer funciones jurisdiccionales dentro de
su ambito territorial, segun su propio derecho consuetudinario, sin violar derechos
de la persona. Ello implica funciones de investigacion, juzgamiento, aplicacion
de penas (como detencion, trabajo comunal, cadena ronderil, etcétera) que son
parte de su propio derecho. Por ende, el ejercicio de tales funciones, sin abuso del
cargo, no configura delito alguno. En consecuencia, no cabe la persecucion penal
de autoridades indigenas, campesinas ni ronderas por el ejercicio legitimo de sus
funciones jurisdiccionales. Este punto ya ha sido materia de otro comentario, al
cual me remito.*®

5. Sobre la exencion de pena por la cultura o costumbres (articulo 15 del
Codigo Penal)

En cuanto al articulo 15 del Cdédigo Penal, cabe recordar que este se dio antes de
la reforma constitucional de 1993 como una forma de descriminalizar las prac-
ticas culturales indigenas, que tenian un tratamiento etnocéntrico y peyorativo
por el Cddigo Penal de 1924. Dicho articulo permite eximir de pena a quienes,
por su cultura o costumbres, no pueden comprender el caracter delictuoso de sus
actos o determinarse de acuerdo a dicha comprension. Este articulo permitia pa-
liar la falta de reconocimiento del pluralismo de culturas y sistemas legales que
de hecho existian en el pais, con lo que se evitaba su descriminalizacion. Con la
reforma constitucional de 1993, lo que antes era delito ha dejado de serlo en lo
que respecta a las practicas culturales y juridicas de los pueblos, comunidades
indigenas o campesinas, y rondas. El articulo 2, inciso 19, establece la proteccion
por el Estado de la identidad cultural. Por lo tanto, la mera diferencia cultural no
puede ser objeto de represion penal. De otro lado, por el articulo 149 de esta, los
actos de autoridad que realizan las autoridades indigenas, campesinas o ronderas
dentro de su ambito territorial siguiendo su propio derecho, en ejercicio de sus
funciones jurisdiccionales (detener, aplicar sanciones de multa, confiscacion, re-
paracion, restriccion de derechos, etcétera), ya no configuran delito (usurpacion
de funciones, coacciones, secuestro, extorsion, etcétera). El ejercicio de funciones

36 Véase Yrigoyen 2005: Anexo 2.
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jurisdiccionales por las autoridades indigenas y campesinas ya no solo ha que-
dado discriminalizado (como pasaba con el articulo 15 del Cédigo Penal), sino
que, ademas, esta legitimado constitucionalmente, como bien aclara la sentencia
de Moyobamba 2004.

El articulo 15 del Coédigo Penal, dado antes del reconocimiento constitucional
de la cultura y el derecho indigena, apela a un concepto de cultura-costumbres como
una forma de «incapacidad» que impide que los individuos puedan determinar su
conducta segun la pauta cultural y juridica de la cultura dominante, por lo que cabe
la exencion penal. En cambio, con el reconocimiento constitucional del caracter
pluricultural del Estado y el derecho a la propia identidad cultural, ya no hay una
cultura dominante a la que los individuos de todas las culturas estén obligados a
integrarse. En consecuencia, ya no cabe que las practicas culturales y la aplicacion
del propio derecho indigena, campesino o rondero per se sean objeto de represion
penal por las autoridades. Y tampoco es necesario que los indigenas, campesinos o
ronderos apelen al «error de comprension» para eximirse de pena, en tanto su con-
ducta constituye el ejercicio legitimo del derecho constitucional a la propia cultura
y derecho. De otro lado, por el reconocimiento constitucional de la jurisdiccion
especial y el derecho consuetudinario (incluida la materia penal) dentro del ambi-
to territorial indigena, campesino y rondero, el Codigo Penal pierde competencia
respecto de los hechos que corresponden a dicha jurisdiccion especial, pues ahi se
aplica el derecho indigena-campesino. En consecuencia, no es necesario hacer los
subterfugios que se tenia que hacer antes para descriminalizar practicas juridicas
indigenas, campesinas o ronderas realizadas dentro de su ambito territorial. Insisto,
con la reforma constitucional de 1993, ya no se trata mas de un «error de compren-
siony (del derecho «dominante»), sino del ejercicio legitimo del propio derecho.?’

37 En este punto, cabe advertir un error de fecha que aparece en la obra del maestro Hurtado Pozo,
quien consigna como fecha del Cédigo Penal de 1991 el afio 1993. Si bien se trata de un error
menor y aparentemente inocuo, lo induce a otro de caracter sustantivo, pues ¢l analiza el arti-
culo 15 del Codigo Penal como si se hubiera dado después y a raiz de la reforma constitucional
que reconoce la jurisdiccion especial y el derecho a la identidad cultural. Asi, sostiene: «Refor-
ma penal de 1993: imputabilidad por razones culturales. Ultimamente, de conformidad con una
corriente que se acentia, se ha establecido en la Constitucion de 1993, que la Nacion peruana
(p. 40) es étnica y culturalmente plural. El Estado estd obligado a reconocer y proteger este
pluralismo (articulo 2, inciso 19). Asimismo, se estatuye, como derecho individual, el derecho
a la “identidad étnica y cultural” [...] Por ultimo, al regular el Poder Judicial se reconoce po-
der jurisdiccional a las autoridades de las Comunidades campesinas y nativas, en su territorio,
segun su derecho consuetudinario y siempre que no se violen los derechos fundamentales (arti-
culo 149). En este contexto al elaborarse el nuevo Coédigo Penal de 1993, se ha considerado de
modo particular los efectos de la especificidad cultural sobre la responsabilidad penal. Segun el
Articulo 15 del Cédigo Penal, se exime de responsabilidad a quien “por su cultura o costumbres
comete un hecho penal sin poder comprender el caracter delictuoso de su acto o determinarse de
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He comentado el articulo 15 del Codigo Penal en otros trabajos, por lo que me
eximo de hacerlo ahora.?®

6. Sobre presuntas violaciones de derechos por la jurisdiccion especial

Lo que nos queda pendiente, entonces, es el tercer tema: qué cabe hacer ante
presuntos abusos o vulneraciones de derechos que pueda realizar la jurisdiccion
especial. De una parte, el propio derecho indigena, comunal y rondero marca los
limites de lo aceptable o no, y pueden darse casos de abuso, incluso de su propio
derecho, por autoridades prepotentes de la jurisdiccion especial; o actos que es-
capan de su competencia; o situaciones en las que esta no es clara. De otra parte,
puede tratarse de desajustes o cambios culturales al interior de pueblos o comu-
nidades, por lo que unos grupos o individuos consideran que lo que era legitimo
antes, ya no lo es en la actualidad; o de que lo que era aceptado por la mayoria, ya
no es aceptado por cierto grupo, como las mujeres o los jovenes, que consideran
que ciertas practicas o valores tradicionales vulneran sus derechos. Y, finalmente,
puede haber casos de conflictos de interlegalidad, esto es, que algunos miembros
de pueblos o comunidades indigenas, campesinas o ronderas aleguen la aplica-
cion de derechos generales que no estan en su propio derecho pero que si estan
contenidos en la Constitucion u otros instrumentos de derechos humanos. Los
supuestos mencionados no aluden a un cuestionamiento llano del ejercicio de
funciones jurisdiccionales indigenas, campesinas o ronderas, sino a su presunto
caracter abusivo o ilegitimo. Este cuestionamiento puede deberse a la forma en
la que tales funciones jurisdiccionales son ejercidas (infraccion de su propio de-
bido proceso, excesos, abuso en la punicion, etcétera) o al derecho aplicado (por
el no seguimiento de su propio derecho; la discrepancia en la interpretacion de
principios; la existencia de conflicto de intereses, valores o derechos), que hace

acuerdo a esa comprension”. Este cambio implica la busqueda de nuevas formas de tratamiento
de los miembros de comunidades culturales diferentes en caso que cometan un acto conside-
rado delictuoso por el sistema penal predominante. El objetivo ha sido el de abandonar todo
criterio étnico o cultural para calificar a estas personas como incapaces. El resultado obtenido
no ha sido el deseado» (2001: 29-45). El problema no es que el Cédigo Penal no responda a la
reforma constitucional de 1993, a pesar de haberse dado después de esta, sino que esta pendien-
te una adecuacion normativa de dicho Codigo a una reforma constitucional dada con posteriori-
dad a aquel. Teniendo en cuenta esto, no debe leerse los articulos constitucionales bajo el corsé
de un coédigo obsoleto, sino interpretarse el Codigo Penal de 1991 a la luz de, y superado por, la
Constitucion de 1993.

38 Véase un analisis de este articulo en Yrigoyen 1996; Yrigoyen 2000. También tratan el tema,
entre otros, Hurtado Pozo 1995; Francia 1993.
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percibir, a una parte, que la decision de la jurisdiccion especial ha vulnerado sus
derechos humanos. Me quiero ocupar de este tema.

Comparto con Hurtado Pozo la observacion de que las rondas, eventualmente,
pueden cometer «excesos», favorecer mas a las mujeres que a los hombres o,
llanamente, vulnerar algunos derechos individuales, como también puede pasar
—y pasa— con las autoridades de la jurisdiccion ordinaria. Sin embargo, de la
constatacion de que las autoridades de la jurisdiccion especial pueden cometer
abusos, no creo que se derive que sean los jueces ordinarios, como los corre-
gidores espafioles en la Colonia, quienes deban controlar, corregir o punir a la
jurisdiccion indigena o comunal. Eso no se desprende de la Constitucion de 1993,
del Convenio 169 de la OIT ni de los principios del pluralismo y la igual dignidad
de las culturas.

En primer lugar, considero que la jurisdiccion especial es la llamada a resolver
los cuestionamientos que tenga internamente. Esto, a veces, no es posibilitado
por una temprana intervencion criminalizadora por parte de la jurisdiccion ordi-
naria. Voy a poner un ejemplo. En Bambamarca, las rondas de base solian recurrir
a la ronda zonal, distrital o provincial cuando veian que no podian resolver un
problema localmente. De igual modo, los individuos recurrian a las rondas pro-
vinciales cuando las rondas de su base habian resuelto algo de una manera que no
consideraban apropiada. En un caso concreto, por ejemplo, un rondero se quejo
ante la ronda provincial de Bambamarca y pidio la intervencion del comité pro-
vincial porque el presidente de ronda tenia interés directo en un caso. El comité
provincial se presento y se evito el abuso de poder. En otro, el litigio fue enviado
para ser ventilado en una ronda vecina y, asi, también se evitd la intervencion
del presidente de la ronda, que era familiar directo de un procesado. A este nivel,
cabe todo tipo de reparacion o arreglo. Y si esto ocurre, el caso deberia quedar
ahi. Sin embargo, si la jurisdiccion ordinaria interviene ordenando capturas y
abriendo proceso penal a las autoridades ronderas, impide una acomodacion o
arreglo interno. Igualmente pasa con casos de comunidades campesinas y nati-
vas. Otra aclaracion: usualmente, cuando las personas estan descontentas con los
resultados de la decision local, tienden a apelar a la jurisdiccidon ordinaria, que,
normalmente, no analiza si es de su competencia conocer hechos que han ocurri-
do dentro del &mbito territorial de pueblos, comunidades indigenas o campesinas,
y rondas. En la mayor parte de casos, tales personas no necesariamente alegan
la violacion de derechos por parte de la jurisdiccion ordinaria, sino que buscan
escapar del cumplimiento de sus obligaciones (pagar, reparar, trabajar, rondas),
como ocurrid en el caso de Moyobamba (2004), ya citado. En tales supuestos,
en realidad, no hay vulneracion de derechos, sino ejercicio simple de funciones
jurisdiccionales por la jurisdiccion especial, por lo que la jurisdiccion ordinaria
deberia derivar o devolver el caso a aquella. Sin embargo, en la mayoria de casos
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que conozco, la policia, fiscalia o judicatura pasan por alto el reconocimiento
constitucional de la jurisdiccidon especial; detienen a las autoridades ronderas;
y ponen en libertad a las personas que las rondas han juzgado y sancionado a
«cadena ronderil» o trabajo comunal. Asi, se inicia el tortuoso camino del proce-
so penal. Un dirigente rondero lo dijo una vez con claridad: «Nosotros también
somos autoridades; si alguien va a la fiscalia a denunciarnos de secuestro, ;por
qué el fiscal no nos manda un oficio para que nosotros le expliquemos? No hacen
eso. Nos mandan tropa. La policia rompe la puerta de nuestro local comunal para
sacar al abigeo, asusta a los niflos, persigue al comité de rondas como si fuéramos
delincuentes, asi no puede ser».*

Ahora, en el caso que nos ocupa (sentencia de Acopara de 1997), no esta en
cuestion la competencia de las rondas para actuar dentro de su ambito territorial.
Lo que esta en cuestion es la decision tomada tanto por el valor y el derecho pro-
tegido como por la alegacion de abusos en la punicion. En cuanto a lo primero, se
aprecia un conflicto de intereses, valores, percepciones y derechos. La pondera-
cion de tal conflicto, en primer lugar, en efecto, le toca a la jurisdiccion especial.
En este caso, parecen estar en conflicto varias posiciones. Una es la alegada por
las rondas, «el principio del mantenimiento de la unidad familiar»; de ahi que les
pareciera justo sancionar el abandono —de su marido y ocho hijos— efectuado
por la mujer y su unién con otro hombre. Como el denunciante es el marido,
probablemente, las rondas desconocian que este maltrataba a su esposa, pero, aun
sabiéndolo, puede haber pesado mas la regla tradicional del papel de la mujer-
madre, esto es, que, aunque el marido la maltrate, una madre no puede abandonar
a sus hijos o que, si lo deja a €1, debe llevarse a los hijos, asi como también otra
regla: la prohibicion del «adulterio», que es no unirse a otra persona estando
casada(o). El principio lato del valor de la unidad familiar, al que apeld el marido
para activar la actuacion rondera, probablemente, también era compartido por la
mujer y por toda la comunidad en general. Lo que aparece en tension es el papel
de madre, en el cual la mujer se aparta de las reglas tradicionales —al dejar a sus
ocho hijos y unirse a otro hombre—. La posicion del marido ofrece una variante
importante respecto del principio lato alegado por las rondas (la unidad fami-
liar), porque, de su actuacion, se desprenderia que considera como «obligacion
de la mujer: mantener unido el hogar y no abandonar a su familia aunque reciba
maltratos del marido». En el marco de este conflicto de valores, derechos y obli-
gaciones, la decision de la jurisdiccion especial rondera, al atender la denuncia
del marido, parece respaldar su posicion. Desde la perspectiva de la mujer, quien

39 Testimonio de autoridad rondera ofrecido en el II Taller Nacional de Rondas Campesinas.
Huaraz: CEAS, 1993 (testimonio publico).
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convoca la intervencion de la jurisdiccion ordinaria, tal decision vulnera sus de-
rechos, pues: a) su conducta (abandono de hogar y unidon con otro hombre) estaba
justificada por los maltratos que le propinaba su esposo, que ella no tenia obliga-
cion de soportar; b) la aplicacion de pena (pagar un monto de dinero y entregar
una herencia suya al marido) por una conducta que ella considera justificada le
resultaba injusta; y ¢) excesiva, por los «maltratos y humillaciones» que habria
recibido de las rondas.

Cuadro que sintetiza conflicto de principios, normas y valores

Principio comun: «Mantener la unidad familiar»

Norma 1. La madre/padre no debe abandonar a sus hijos

Norma 2. Una persona no se puede unir a otra estando atn casada

Variantes

Posicién polar autoritaria | Posicion tradicional
Marido

1. Se debe mantener la

Posicién polar de ruptura

Rondas Mujer

unidad familiar, aunque
el marido maltrate a la
mujer.

2. En ningin caso, la
mujer debe abandonar su
hogar (subtexto: mujer
debe soportar maltrato
de marido).

1. Mujer no debe abando-
nar su hogar ni unirse a
otro hombre estando ca-
sada.

2. Los adulteros merecen
sancion y deben desagra-
viar a conyuge burlado.
3.Mujer-madre que aban-
dona hogar-hijos debe

1. La mujer no esta obli-
gada a soportar maltratos
del marido.

2. Eso justifica dejar la
familia y unirse a otro
hombre.

regresar.
4. Ascendiente debe sos-
tener con sus bienes a hi-
jos y familia.

Posteriormente, segun sostiene el expediente, y a diferencia de muchos otros
casos, los ronderos aceptaron que habian cometido excesos y, si bien explicaron
el principio juridico que los llevo a actuar («la busqueda del mantenimiento de la
unidad familiar»), acabaron pidiendo disculpas y devolviendo los bienes a la mu-
jer. En este sentido, reafirmaron el principio comin compartido y se alejaron de
la posicion polar del marido.* Por supuesto, algunos pensaran que esto no hubiera

40 Como observa Hurtado Pozo 2003, curiosamente, el valor de la unidad familiar fue original-
mente afectado por el propio marido al maltratar a su esposa. Sin embargo, parece que la mujer
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sido posible sin la intervencion de la fuerza publica y porque mediaba proceso pe-
nal. Sin embargo, en otros casos, aun con procesamiento penal de por medio, los
ronderos consideran que su actuacion es legitima (como detener y aplicar sancio-
nes de cadena ronderil, pago, multas, etcétera a abigeos y otros delincuentes). Por
lo tanto, cabe la posibilidad de que consideraran justa la peticion de perdon y la
devolucion de bienes, en particular después de saber que la mujer era maltratada
por el marido y que ello ocasioné el abandono (por lo que no habia entonces motivo
de desagravio ni pago). En todo caso, considero que si la jurisdiccion especial
corrige una actuacion abusiva —como parece sucedio—, ahi debe quedar el caso,
como pasa con la jurisdiccion ordinaria cuando pone en libertad a una persona
injustamente presa o repara un error judicial. Otro asunto es si la actuacion de
las autoridades hubiera sido realmente maliciosa, que no parece desprenderse de
este caso.

Lo que este caso pone en evidencia es la existencia de posibles conflictos de
valores y derechos cuya ponderacion por la jurisdiccion especial es cuestiona-
ble por uno de sus miembros, o se da una actuacion abusiva o vulneradora de
derechos. Ahi aparece la necesidad del establecimiento de mecanismos y proce-
dimientos para solucionar tales conflictos o abusos. Aqui, entonces, volvemos a
la pregunta: ;quién tiene competencia para hacer tal ponderacion de valores y
resolver los conflictos de interlegalidad y abusos cometidos por la jurisdiccion
especial? ;La jurisdiccion ordinaria? ; Una instancia intercultural? ; Una instancia
internacional ?*!

Segun el articulo 149 de la Constitucion de 1993, el reconocimiento de la
jurisdiccion especial tiene como limite no vulnerar los derechos de la persona,
pero no dice que la jurisdiccion especial deba ser controlada, corregida o penada
por la jurisdiccion ordinaria. La Constitucion es clara al establecer que, entre la
jurisdiccion especial y las demads instancias de justicia, debe haber relaciones de
«coordinaciény, no de subordinacion o supervigilancia.

no tuvo la misma oportunidad de exponer su caso ante las rondas locales. Ahora, sin descontar
el machismo existente en la sociedad nacional, también presente en las localidades donde hay
rondas, no debe subestimarse el hecho de que, en muchas comunidades, las rondas han sido la
unica instancia de justicia que ha acogido reclamos de mujeres por maltratos o demandas por
alimentos a favor de hijos no reconocidos (y que exigirian un largo, costoso e incierto juicio
para probar la paternidad ante la justicia ordinaria).

41 Will Kymlicka, en este sentido, cuestiona el supuesto de que los pueblos indios tengan que
someterse a la Constitucion o a tribunales federales, compuestos exclusivamente por jueces no
indios, y sugiere que se podria «[...] acordar la creaciéon de un tribunal bilateral de derechos
humanos [...], en el cual ambas partes [estuviesen] equitativamente representadasy (1996: 232-
233).
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De otro lado, segun el articulo 2, inciso 19, de la Constitucion, el Estado ga-
rantiza el caracter pluricultural de la nacion y el derecho a la identidad cultural, de
lo que se desprende que ninguna cultura es superior a otras. Por lo tanto, a dife-
rencia de la era Colonial, la cultura occidental ya no tiene supremacia legal sobre
las otras ni la jurisdiccion ordinaria —y la cultura legal correspondiente— sobre
la jurisdiccion comunal, indigena y rondera y su derecho. Tampoco cabe la figura
colonial del corregidor espaiiol encargado de controlar la jurisdiccion indigena.

Por ende, en caso de que una parte alegue la vulneracion de derechos por una
decision final de la jurisdiccion especial, no hay fundamento para dejar en manos
de los jueces de la jurisdiccion ordinaria la ponderacion de intereses, bienes ju-
ridicos o derechos. Tales jueces, algunas veces, obran con dureza racista y otras,
como parece ser este caso, con paternalismo benigno, pero no menos racista y
prejuicioso de la cultura indigena y campesina.*

El Convenio 169 de la OIT (articulo 8, inciso 2), al prever este supuesto, dis-
pone que, siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos para
resolver dichos conflictos. Estos procedimientos, a mi juicio, deben garantizar
una definicion e interpretacion intercultural de los derechos humanos en con-
gruencia con el respecto del derecho a la integridad cultural de los pueblos indi-
genas, que también sostiene el convenio (articulo 2, literal b). E1 Convenio 169
de la OIT, en su articulo 8, dice:

1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse
debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e institu-
ciones propias, siempre que €stas no sean incompatibles con los derechos funda-
mentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion
de este principio.

42 En este caso, laidea de la inferioridad de la cultura indigena se desprende de frases como «debe
también de tomarse en cuenta el ambito cultural y geogrdfico en donde sucedieron los hechos»
(cursivas mias), como si las zonas andinas fueran culturalmente inferiores o primitivas. Una
tendencia del comportamiento de la judicatura frente a los casos «culturales» en los que estan
involucrados indigenas es la benignidad, como parte de una consideracion de la superioridad
blanca frente al primitivismo indigena, que convoca la misericordia del juez. Francisco Ballon
(1980) analiza la jurisprudencia referida a los nativos de la Amazonia, donde los jueces clasifi-
can «lugares», culturas y personas primitivas frente a los civilizados. Esto genera, a su vez, un
dilema en los abogados defensores y en los propios inculpados, que prefieren presentarse como
ignorantes, primitivos y «ajenos a la civilizacion» para gozar de la benignidad judicial. En otros
casos, sin embargo, ello puede tener el efecto contrario.
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El texto del articulo 8, inciso 2, del Convenio 169 de la OIT, como los articu-
los constitucionales que reconocen el pluralismo juridico, parecen referirse a una
posible incompatibilidad entre el derecho consuetudinario (bajo los nombres de
costumbres e instituciones, derecho indigena, jurisdiccion especial, justicia indi-
gena o comunal) y los derechos humanos (también bajo los nombres de derechos
fundamentales y derechos de la persona).** Quiero aclarar este punto. En realidad,
el derecho consuetudinario y la jurisdiccion especial, al haber sido reconocidos
por las constituciones y el propio Convenio 169 de la OIT como parte de los dere-
chos colectivos de los pueblos indigenas, son parte de los derechos humanos. En
sentido estricto, entonces, no puede hablarse de un conflicto entre derecho con-
suetudinario y los derechos humanos, porque el primero es parte de los segundos.
Lo que puede haber, en cada caso concreto, son conflictos entre normas puntuales
del derecho consuetudinario o decisiones especificas de la jurisdiccion especial y
ciertos derechos individuales. Lo observable son conflictos de intereses o bienes
juridicos entre actores que pueden apelar a distintos derechos, principios o va-
lores. Y ello amerita una ponderacion de estos. Algunos conflictos, por su parte,
pueden reflejar cambios culturales al interior de los propios pueblos indigenas o
comunidades. Tales conflictos, en primer lugar, deben ser ponderados por la pro-
pia jurisdiccion especial. Ocurrido esto, si una parte considera que la decision de
la jurisdiccion especial ha vulnerado un derecho, entonces, toca otra ponderacion.
Este seria el lugar de los procedimientos externos que se necesitaria establecer,
segun el Convenio 169 de la OIT.

Ante la presunta vulneracion de derechos por decisiones de la jurisdiccion
especial, agotada la instancia interna, deben establecerse «procedimientos espe-
ciales» para atender conflictos de bienes juridicos o de interlegalidad, los cuales
deben garantizar:

a. En cuanto al contenido material, la ponderacion de intereses con base en una
definicion e interpretacion intercultural de los hechos y el derecho a partir del
didlogo intercultural y con atencion las distintas visiones culturales e intereses
de las partes. Por ende, tales procedimientos no pueden regirse por un solo
derecho, sino resolver por equidad, de modo que permitan la ponderacion de
los distintos intereses, bienes y valores juridicos.

b. En cuanto a lo institucional, la equiparidad entre los distintos pueblos y cul-
turas legales con relacion al poder para definir e interpretar los derechos. Esto

43 Las constituciones de los Estados andinos que reconocen el derecho indigena y la jurisdiccion
especial (bajo nombres afines) establecen como limite de dicho reconocimiento que la jurisdic-
cion especial o justicia indigena no viole los derechos de la persona (Pertt 1993), o la Consti-
tucion y las leyes (Colombia, 1991, Bolivia 1993, Ecuador 1998), o incluso el orden publico
(Venezuela 1999). Véase Yrigoyen 2003: 171-195.
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significa que no cabe el monopolio de la institucionalidad ordinaria, que re-
presenta a la cultura legal occidental dominante. Tendria que evaluarse nuevas
formas institucionales que garanticen la presencia institucional de los distintos
pueblos. Esto, eventualmente, podria ser mediante la presencia mixta de au-
toridades de ambas jurisdicciones, como tribunales escabinados, y no solo en
calidad de peritos.*

c. Encuanto a lo procesal, la existencia de mecanismos que permitan las solucio-
nes negociadas, esto es, que los procedimientos no sean rigidos y orientados
a la adjudicacion de derechos perdedor o ganador, o la atribucion de derechos
bajo la formula violador y victima, sino, mas bien, al analisis y negociacion
entre los diferentes intereses y bienes juridicos (por ejemplo, entre los dere-
chos alegados por la mujer golpeada-«adultera» y el valor comunitario de la
unidad familiar, alegado por la decision de la jurisdiccion especial y el marido
burlado-golpeador).

d. En cuanto a los fines, dado que lo que se discute es la presunta violacion de
derechos, el resultado de estos procedimientos especiales debe estar orientado
a la prevencion, restauracion o alguna forma de reparacion de los derechos
vulnerados, mas que a la posible sancion de las autoridades de la jurisdiccion
especial. En este sentido, el enfoque debe estar en la afirmacion de derechos,
los cuales —como he anotado— son objeto de definicion intercultural y, en
lo concreto, su aplicacion debe ser resultado de la negociacion de intereses.
Por ende, tales mecanismos se deben guiar por los criterios de prevencion de
violaciones y maximizacion de la proteccion de derechos, tanto individuales
como colectivos, mediante la acomodacion de los intereses de las partes.

Estos procedimientos especiales mencionados por el articulo 8, inciso 2, del
Convenio 169 de la OIT para resolver conflictos entre la jurisdiccion especial y
posibles violaciones de derechos aun no existen en el pais. ;Qué es lo que hay en
nuestro marco legal? Lo anoto a continuacion.

44 En este sentido, «La figura de los jurados escabinados o mixtos, va mas alla de la institucion del
peritaje cultural o antropologico. Por el peritaje, los peritos o expertos —ya sea profesionales
(antropologos, socidlogos, etcétera) o miembros de las comunidades indigenas— solo ilustran
a los jueces sobre la cultura y/o practicas juridicas indigenas, pero no deciden; la decision la
toma el juez. Mediante los jurados mixtos, no solo serian los jueces estatales los que decidan
sobre los casos desde su cultura occidental (aunque hayan sido ilustrados por los peritos) sino
que la decision seria tomada conjuntamente por jueces estatales y miembros de la comunidad
o pueblo indigena en cuestion. Esto permitiria que los jueces estatales discutan a la par con las
autoridades indigenas y aprendan a tomar decisiones conjuntas. Con este sistema la compren-
sion cultural de los hechos mejoraria, y se podria ir construyendo los puentes interculturales que
requiere una juridicidad pluricultural» (Yrigoyen 1999b: 98).
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Cuando una parte no quiere cumplir las decisiones de la jurisdiccion especial
o alega vulneracion de derechos por parte de las rondas, autoridades indigenas
o comunales, suele recurrir a la jurisdiccion penal ordinaria y denuncia a tales
autoridades. Por lo general, en la denuncia penal, las autoridades de la jurisdic-
cion especial indigena, comunal o rondera no son tratadas como tales, sino como
personas ordinarias que se han tomado atribuciones que no tienen. Asi, no son
procesadas por un exceso en sus funciones propias, sino, llanamente, por delito
de secuestro, usurpacion de funciones, extorsion, etcétera —como si careciesen
de toda autoridad jurisdiccional—, aparte de hechos que podrian constituir los
excesos en su funcidon propiamente (como lesiones, tortura, maltratos, etcétera).
La mayor parte de procesos penales contra ronderos u otras autoridades comuna-
les o indigenas no parte del hecho de que estos tienen atribucion constitucional
para ejercer funciones jurisdiccionales (investigar, detener, privar de la libertad
u otros derechos, aplicar sanciones, etcétera) y que lo inico que cabe discutir, en
todo caso, es si han actuado por fuera de su competencia, esto es, por fuera de su
ambito territorial, al margen de su propio derecho o en abuso de los derechos de
la persona. Al no haberse dado la Ley de Coordinacion, no se han establecido los
procedimientos adecuados para resolver tales conflictos. La normativa existente
en el Pert solo prevé procedimientos para cuestionar presuntas violaciones de los
derechos humanos en general, sin especificar el caso de la jurisdiccion especial.
En este supuesto, al tratarse de decisiones de una autoridad jurisdiccional —de la
jurisdiccion especial—, cabria la interposicion de acciones de garantia por pre-
sunta vulneracion de derechos de la persona contra las decisiones de la jurisdic-
cion especial ante la Corte Superior correspondiente, segln la ley de habeas cor-
pus 'y amparo (ahora, reemplazada por el nuevo Cdodigo Procesal Constitucional).
Esto es lo que hay previsto en el Pert, pero desconozco el uso de este mecanismo
en la practica. Lo frecuente es el uso directo de la denuncia penal.

En Colombia, a diferencia del Perti, hay una alta utilizaciéon de la garantia
constitucional de la «tutela» (equivalente al amparo) para el cuestionamiento de
decisiones de la jurisdiccion especial por la presunta violacion de derechos, de-
rechos que la propia CCC ha reducido a cuatro «minimos fundamentales»: 1)
no matar; 2) no esclavizar; 3) no torturar; y 4) que las penas impuestas por la
jurisdiccion especial correspondan al propio derecho indigena y, por ende, sean
previsibles. En Colombia, la intervencion de la CCC se justifica porque la propia
Constitucion, al reconocer la jurisdiccion especial, la limita a la no violacion de
la Constitucion. Y el control constitucional en Colombia lo tiene la CCC a través
de la accion de tutela. Dado que, en estos casos, se ponen en conflicto visiones
culturales diversas, antes de fallar, la Corte se vale del peritaje antropologico.
El peritaje es el mecanismo que usa la Corte para tender puentes de «entendi-
miento intercultural», como lo ha denominado Esther Sanchez, una de las mas
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importantes peritas de la Corte.* Si bien este mecanismo permite a los jueces
constitucionales tener, materialmente, elementos de las otras culturas para deci-
dir y, en especial, algunos magistrados han sido abiertos a ello, la decision final
depende de jueces que pertenecen a la cultura occidental. Todavia sigue siendo
un reto: que, institucional y procesalmente, «la igual dignidad de las culturasy se
exprese en una equidad del poder de definicion e interpretacion de los derechos
humanos para la ponderacion de intereses y bienes juridicos en caso de conflictos
de interlegalidad. Salvo por la mediacioén de los peritos, las culturas indigenas y
las autoridades de la jurisdiccion especial no estan representadas en la CCC o en
instancias que procesan conflictos de interlegalidad. Como he anotado en otras
oportunidades, creo que es muy diferente que las culturas indigenas solo sean
objeto de analisis por los jueces por medio de los peritos —pudiendo aceptar o
rechazar sus pericias— a que sean sujetos del didlogo directo. Esta pendiente el
desarrollo de mecanismos procedimentales e institucionales para el didlogo entre
culturas legales mediante la presencia de autoridades indigenas, quienes, junto
con las ordinarias, tengan capacidad para tomar decisiones y no solo informar a
estas sobre su cultura, derecho o costumbres.*

En el caso del Peru, el reconocimiento de la jurisdiccion especial tiene como
limite la no violacion de los derechos de la persona. La unica prevision para
la proteccion de tales derechos son las garantias constitucionales, cuyo cono-
cimiento estd —segun la ley— en manos de los jueces (antes civiles o penales,
y ahora por los jueces constitucionales) y, en ultima instancia, por el Tribunal
Constitucional. Sin embargo, no hay prevision sobre como garantizar el dialogo
y entendimiento intercultural. La Constitucion peruana de 1993, siguiendo a la
Carta colombiana de 1991, sanciona que el «Estado reconoce el caracter pluri-
cultural de la nacion y el derecho a la identidad cultural». Por ende, una cultura
no puede atribuirse la primacia sobre las otras o el derecho de controlarlas como
ocurria en la era colonial. Falta, pues, un mecanismo procesal que garantice la
resolucion de presuntas vulneraciones de derechos, abusos o falta de competencia
por la jurisdiccion especial, sin que esté bajo monopolio de la institucionalidad y
cultura legal occidental.

Considero que este tema deberia ser objeto de una consulta nacional a los
pueblos y comunidades indigenas y campesinas y rondas, asi como de debate
nacional con participacion de todos. Como comentaba la autoridad rondera que
cito lineas arriba, las rondas y pueblos indigenas tienen propuestas de como debe
llevarse a cabo un sistema de «coordinacion entre autoridades», con respeto y sin

45 Sanchez 1998.
46 Yrigoyen 1999a.
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subordinacion. Tales propuestas deben ser debatidas y, finalmente, hacer parte de
la Ley de Coordinacion o dar contenido a los posibles mecanismos interculturales
para la solucion de conflictos de interlegalidad.

Para dar unas pistas que permitan arrancar el debate, quiero dejar en la mesa
dos propuestas sobre la Ley de Coordinacion y el establecimiento de mecanis-
mos para la resolucion de conflictos de interlegalidad y presuntas violaciones de
derechos individuales por la jurisdiccion especial. Una de ellas es la que hicieron
las rondas campesinas en su Encuentro de Bambamarca (Cajamarca, 2000), me-
jorada en el Encuentro de Chocas (Lima, 2001):

Proyecto de ley de desarrollo constitucional del Articulo 149 y adecuacion nor-
mativa del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes. I Encuentro Nacional de Rondas Campesinas, Chocas, 11 de mar-
zo de 2001%

Justicia Indigena y comunal

9. Reconocimiento y respeto del derecho consuetudinario y jurisdiccion especial.
Recondzcase la validez y vigencia de las decisiones de las Rondas Campesinas, PI,
CC y CN en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales y la aplicacion de su dere-
cho consuetudinario dentro de su ambito territorial, sin violacion de derechos hu-
manos. Las decisiones de las autoridades comunales constituyen cosa juzgada. Las
autoridades del Estado y los particulares deberan respetar y acatar dichas decisio-
nes. Las autoridades registrales estan obligadas a la inscripcion de actos juridicos y
decisiones tomadas por la jurisdiccion especial y el derecho consuetudinario.

10. Relaciones de coordinacion y apoyo. Establézcase relaciones de coordinacion
entre las autoridades de la jurisdiccion especial y las autoridades de la jurisdiccion
ordinaria y otras autoridades del sector publico, respetando el derecho de auto-
nomia de aquellas. Las autoridades de la jurisdiccion especial pueden solicitar el
apoyo de la fuerza publica y demas autoridades del Estado.

11. Procedimiento especial en caso de presunta violacion de derechos humanos.
Insturese procedimientos adecuados para resolver presuntos conflictos entre el
derecho consuetudinario y los derechos humanos. En caso de presunta violacion
de derechos fundamentales de la persona por parte de la jurisdiccion especial, de-
bera conformarse un tribunal mixto compuesto por autoridades de la jurisdiccion
ordinaria y de la jurisdiccion especial para resolver el conflicto mediante reglas de
equidad. En caso de que no se llegue a un acuerdo en el Tribunal Mixto, el caso
pasara al Tribunal Constitucional, el que para estos efectos incluird un miembro
supernumerario que conozca el derecho consuetudinario.

47 Véase el texto completo en Proyecto de ley de desarrollo constitucional del articulo 149 y ade-
cuacion normativa del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises In-
dependientes. (segundo borrador), aprobado en el I Encuentro Nacional de Rondas Campesinas,
Chocas, 11 de marzo de 2001 (disponible en <http://www.alertanet.org/PLeyRC-chocas.htm>).
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La otra propuesta, mas desarrollada, es la contenida en el Proyecto de Ley
Organica sobre Pueblos y Comunidades indigenas (LOPCI), aprobado en primera
discusion por la Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela en
diciembre de 2002, cuyo texto dice:

Proyecto de Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas.

Titulo VIL De la Administracion de Justicia, Capitulo 1. De la Jurisdiccion Indigena
De los procedimientos para resolver conflictos entre derechos humanos y
jurisdiccion indigena.

Articulo 139. Los casos de presunta vulneracion de derechos humanos por la ju-
risdiccion indigena, en primer lugar, se agotaran internamente. Agotadas las ins-
tancias internas o cuando la presunta violacion de derechos humanos fuese grave y
urgente, quien se considere afectado podra interponer la denuncia o accion de am-
paro constitucional correspondiente. Si la denuncia o accion es inadmisible podra
ser rechazada de plano. En caso de considerarse admisible se constituird un tribu-
nal mixto conformado por el juez ordinario de la causa y dos autoridades indigenas
nombradas por la jurisdiccion especial, a fin de que se garantice una interpretacion
intercultural de los hechos y el derecho. El procedimiento estard orientado a la
solucion consensuada del conflicto, mediante reglas de equidad, atendiendo los
derechos, intereses y perspectivas culturales de las partes. En caso de no llegarse
a una solucion consensuada, el tribunal resolvera por mayoria. Cualquiera de las
partes podra recurrir en segunda instancia a la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, el cual debera incorporar dos miembros supernumerarios que
conozcan los derechos indigenas. También debera resolver interpretando intercul-
turalmente los hechos y el derecho y por reglas de equidad. Agotada esta instancia
queda expedita la via internacional .*®

Sin agotar el tema, considero que estas propuestas tienen el valor de encarar la
necesidad de establecer mecanismos interculturales e instancias interinstituciona-
les para resolver conflictos de interlegalidad y presuntas violaciones de derechos
por la jurisdiccion especial. Ambas propuestas buscan garantizar el derecho de
los miembros o grupos minoritarios dentro de los pueblos o comunidades indige-
nas o rondas al cuestionamiento y revision de las decisiones de sus autoridades
cuando tales miembros o grupos consideran que se han violentado sus derechos,
ya sea por la existencia de visiones distintas, cambio de valores o practicas de
abuso. Sin embargo, a su vez, ambas propuestas buscan evitar el monopolio de la

48 Véase la version oficial del Proyecto de Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas
(expediente 245) enviado por la Comision Permanente de Pueblos Indigenas. Estado: aproba-
cion en primera discusion por la Asamblea Nacional en el segundo periodo legislativo ordina-
rio (5 de diciembre de 2002) en el sitio de la Asamblea Nacional de Venezuela: <http://www.
asambleanacional.gov.ve/ns2/leyes.asp?id=512>. El capitulo sobre jurisdiccion especial estd
también disponible en <http://www.Alertanet.org, Foro II>.
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cultura e institucionalidad legal occidental para definir e interpretar los derechos
humanos. Eso es importante porque rompe con la mentalidad colonial de los jue-
ces ordinarios y la cultura occidental. En este sentido, ambas propuestas muestran
que es posible imaginar nuevas institucionalidades de didlogo intercultural que
garanticen, a su vez, los derechos de los individuos y derechos colectivos de los
pueblos, comunidades indigenas o campesinas, y rondas, asi como una definicién
e interpretacion intercultural de tales derechos.* Estas propuestas apenas abren
la ruta de un camino por andar.

49 Véase Yrigoyen 2004.
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Los criterios de determinacién de la pena en el c. p. peruano de 1991
Fernando Velasquez V.
Profesor Titular y Emérito de la Universidad Pontificia Bolivariana de Medellin/Colombia

I. Introduccioén

Para intervenir en este Seminario, dedicado a la tematica atinente a la Justicia penal y la aplicacion
de la pena, en buena hora organizado por la Pontificia Universidad Catélica del Pert contando con los
auspicios de la Universidad suiza de Fribourg, se ha elegido el tema de la determinacién de la pena®
tomando como punto de partida el derecho punitivo peruano; desde luego, dicho asunto se encuentra
ligado con la Teoria de las consecuencias juridicas del delito, uno de los acéapites centrales de la
Parte general del Derecho penal, al lado de las construcciones sobre la Ciencia penal y el hecho
punible.

Por supuesto, como la cuestion elegida para el analisis se encuentra erizada de dificultades teéricas y
practicas, tanto en los distintos derechos positivos como en la doctrina y en la jurisprudencia, los
estudiosos de diversas nacionalidades proclaman hoy la necesidad de manejar en esta parcela del
saber juridico unas reglas y unos criterios juridicos racionalmente controlables y, por ende, no
discrecionales®. Eso, justamente, explica el empefio de algunos tedricos encaminado a erigir una
nueva rama del saber juridico dotada de plena autonomia —el derecho de las sanciones o de las
consecuencias juridicas— buscando, sin duda, ponerle coto al azar y a la arbitrariedad, tan comunes
en la practica judicial de nuestros paises cuando se trata de estas materias®.

Desde luego, obsérvese, no se trata —como a veces suele creerse— de elaborar una "penometria”,
sino de construir un derecho que contribuya al fortalecimiento de la seguridad juridica y de las
garantias individuales, mas alla de los meros problemas practicos de determinacién y medicién de la
pena, contando con la concurrencia de aspectos constitucionales, procesales y criminolégicos en esa
realizacion juridica, de tal manera que sea posible el impulso y desarrollo de una verdadera
dogmatica de la medicién de la pena, gestada gracias a la tarea conjunta de jueces, legisladores y
estudiosos®.

Asi las cosas —después de mostrar los patrones legislativos mas usuales en el derecho
comparado—, la presente ponencia se ocupa de los lineamentos centrales de la determinacion de la
pena en el Cdodigo Penal Peruano de 1.991, e indica cudles son los principios que deben gobernar
este asunto. Finalmente, plantea algunas reflexiones a manera de conclusién para ambientar la
discusion.

Il. Los sistemas més usuales

Un examen atento del derecho comparado ensefia que son posibles, por lo menos, seis formas
distintas de regular el asunto en los cddigos penales; ello, obvio es decirlo, sin descartar los sistemas
mixtos que beben de dos 0 mas de esos modelos originales®.

En primer lugar, es viable un sistema de tabulacién de agravantes y atenuantes con penas fijas, al
estilo de lo establecido en los cédigos penales francés de 1.791 y brasilefio de 1.830, de la mano de
una concepcion filoséfica racionalista, que muestra una inmensa desconfianza hacia el juez. De esta
manera, se sefialan de forma rigida las causas de agravacion y atenuacion estableciendo un maximo
cuando concurren agravantes, un minimo cuando se detectan atenuantes, y una pena intermedia si
no existen ni unas ni otras o se duda en torno a su presencia.

En segundo lugar, un modelo de tabulacion con sefialamiento de criterios generales de tasacion,
seguido de atenuantes y agravantes con penas flexibles, propio del Cédigo Bavaro de 1.813, acorde
con el cual se indican algunas pautas generales para la imposicion de la pena entre un minimo y un
maximo sefialado para cada infraccion —dentro del cual debe moverse el juez—, seguidas de unas
circunstancias de mayor y de menor punibilidad.



Asi mismo, en tercer lugar, un método de penas flexibles sin enunciacién de criterios generales, como
el consagrado en el Cédigo penal francés de 1.810, gracias al cual se sefiala un minimo y un maximo
de pena para realizar la tarea de medicién, aunque sin indicar —como norma general— los criterios
generales de medicién de la misma.

También, en cuarto lugar, es viable un régimen de tabulacién de circunstancias con penas
relativamente rigidas, como el contenido en los C. P. Espafiol de 1.822 (repetido hasta 1.870) y el C.
P. Colombiano de 1.837. Acorde con este prototipo legal, se hace un largo listado de agravantes y
atenuantes y se establece la tasacion de la pena partiendo de un marco sefalado en la ley para cada
figura, a partir de tres grados de delito: al primero, se aplica el maximo; al segundo el término medio
entre el maximo y el minimo; y al tercero el minimo de la pena.

Igualmente, en quinto lugar, se puede concebir un patron de penas flexibles sin enunciaciéon de
criterios generales, con atenuantes genéricas no especificadas, que permita disminuir la pena en una
proporcién determinada (por ejemplo, la sexta parte), como el sefialado en el Cédigo Zanardelli para
Italia de 1.889.

Finalmente, es factible un sistema de criterios generales o férmulas sintéticas con penas flexibles,
como el plasmado en el Cédigo Suizo de 21 de diciembre de 1.937, que se asemeja bastante —
aunque simplificandolo— al vertido en el Cddigo Bavaro de 1.813. La prevision de criterios genéricos
de tasacion de la pena ha sido retomada por los Codigos Peruano de 1.924 y argentino de 1.921,
influenciados ambos por los proyectos suizos; naturalmente, una formula del mismo corte se observa,
aungue retocada, en el actual Art. 46 del C. P. Peruano de 1.991.

Explicados los diversos sistemas legales es pertinente, ahora, detenerse en la forma como la materia
ha sido regulada en algunas de las mas influyentes legislaciones contemporaneas que, por supuesto,
son plasmacion de esos arquetipos legales. En primer lugar, debe mencionarse el Cédigo Penal
aleman cuya Parte General fue introducida en 1.969 y se encuentra vigente desde 1.975, el cual
establece lo siguiente en el § 46 —que se encuentra ubicado dentro del Titulo Segundo dedicado a la
cuantificacion legal de la pena—:

"Principios de la medicién de la pena.

(1) La culpabilidad del autor es fundamento para la medicion de la pena. Se
deben tener en cuenta las consecuencias que son de esperar de la pena,
para la vida futura del autor en sociedad.

(2) En la medicion el Tribunal sopesara las circunstancias que hablen a favor
y en contra del autor. Al efecto se tomaran especialmente en cuenta: los
motivos y los fines del autor; la actitud que deriva del hecho, y la voluntad
empleada en él; el grado de infraccién al deber; la forma de ejecucién y las
consecuencias culpables del hecho; la vida del autor anterior a la comision
del hecho, sus relaciones personales y economicas, asi como su
comportamiento con posterioridad al hecho; sus esfuerzos encaminados
especialmente a reparar el dafo causado, y el denuedo del autor dirigido a
alcanzar un acuerdo indemnizatorio con la victima.

(3) Las circunstancias que son ya caracteristicas del supuesto de hecho
legal, no pueden ser tenidas en cuenta”.

Esta férmula ha sido interpretada, casi de manera generalizada —aunqgue son plurales los matices—,
en el sentido de que las pautas de determinacion de la pena descansan tanto sobre la culpabilidad
del agente (para algunos debe hablarse de un concepto de "culpabilidad de medicion de la pena",
distinto a la categoria dogmatica del hecho punible que lleva dicho nombre) como en los fines
preventivos (haciendo énfasis en la prevencién general o en la especial, 0 en ambas con sus diversas
variantes)®. La férmula alemana, con ligeros cambios en su redaccién, ha sido copiada por el
legislador paraguayo de 1.997 al expedir el huevo Coédigo Penal, vigente desde 26 de noviembre de
1.998 (Cfr. Arts. 65y ss.).



Por su parte, en segundo lugar, el Cédigo Penal austriaco de 1.975 en el Titulo 1V, destinado a la
cuantificacion de la pena —siguiendo parcialmente el prototipo aleman—, consagra los principios
generales en esta materia en el § 32, en cuyo parrafo 1° se afirma que la culpabilidad del autor es el
fundamento para la cuantificacion de la pena, sin mencionar los fines preventivo especiales que, sin
embargo, parecieran encontrar asidero en los 88 41 y 42 (clausula o principio de necesidad) aunque
excluyendo —en todo caso— las consideraciones preventivo-generales. En el parrafo segundo,
dispone que la tasacion se debe hacer teniendo en cuenta las circunstancias de atenuacion y
agravacion —consagradas, respectivamente, en los 88 33 y 34, que no existen en la normativa
alemana—, oportunidad en el cual concreta el principio de culpabilidad y dispone la prohibicién de la
doble valoraciéon en este ambito. En el parrafo tercero desarrolla, igualmente, el punto de partida
consagrado en el parrafo 1°.

En tercer lugar, el Cddigo Penal argentino —que ha servido parcialmente de matriz al legislador
peruano—, al ocuparse del asunto en los articulos 40 y 41, dispone:

"40. En las penas divisibles por razén de tiempo o de cantidad, los tribunales
fijaran la condenacion de acuerdo con las circunstancias atenuantes o
agravantes particulares a cada caso y de conformidad a las reglas del
siguiente articulo.

41. A los efectos del articulo anterior, se tendra en cuenta:

1° La naturaleza de la accién y de los medios empleados para ejecutarla y la
extension del dafio y del peligro causados;

2° La edad, la educacion, las costumbres y la conducta precedente del sujeto,
la calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir, especialmente la
miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio necesario y el de los
suyos, la participacion que haya tomado en el hecho, las reincidencias en
gue hubiera incurrido y los demas antecedentes y condiciones personales,
asi como los vinculos personales, la calidad de las personas y las
circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién que demuestren su mayor o
menor peligrosidad.

El juez debera tomar conocimiento directo y de visu del sujeto, de la victima y
de las circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso".

Esta prevision legal, no obstante sus parentescos con el Positivismo ferriano que son inobjetables, ha
sido entendida en el sentido de que el juez debe tener en cuenta a la hora de imponer la pena tanto el
ilicito culpable —ilicito o injusto y culpabilidad, son conceptos graduables— como la personalidad del
agente®, al compas de los principios del acto o del hecho, de proteccion de bienes juridicos y de
culpabilidad.

En cuarto lugar, el Codigo penal italiano de 1.930, en el Titulo Quinto dedicado a la "Madificacién,
aplicacion y ejecucién de la pena”, sefiala en el capitulo | del mismo en los Arts. 132 y 133 lo
siguiente:

"Art. 132. Poder discrecional del juez en la aplicacién de la pena. Limites.
Dentro de los limites fijados por la ley, el juez aplicard la pena
discrecionalmente; pero deberé indicar los motivos que justifiquen el uso de
ese poder discrecional.

En el aumento o en la disminucién de la pena, no se podran exceder los
limites establecidos para cada especie de pena, exceptuados los casos
expresamente determinados por la ley".



Art. 133. Gravedad de la infraccién. Apreciacién para los efectos de la pena.
En el ejercicio del poder discrecional indicado en el articulo anterior, el juez
debera tener en cuenta la gravedad de la infraccion, deduciéndola:

1) De la naturaleza, de la especie, de los medios, del objeto, del tiempo, del
lugar y de cualquier otra modalidad de la accion;

2) De la gravedad del dafio o del peligro ocasionados a la persona ofendida
por la infraccion;

3) De la intensidad del dolo o del grado de la culpa.

El juez también debera tener en cuenta la capacidad del culpable para
delinquir, deduciéndola:

1) De los motivos para delinquir y del caracter del reo;

2) De los antecedentes penales y judiciales del reo y, en general, de la
conducta y la vida de éste, anteriores a la infraccion;

3) De su conducta contemporanea al delito, o subsiguiente a este;
4) De las condiciones de vida individual, familiar y social del reo".

Naturalmente, esta regulacion, al posibilitar disimiles interpretaciones, dista mucho de ser precisa y
clara como para tenerla de prototipo de prevision legal®.

En quinto lugar, el CAdigo Penal espafiol de 1.995 no trae una norma tan amplia como la de los
Cddigos colombiano, argentino y peruano; sin embargo, en Art. 66 —de manera muy similar al Art.
61, 42 del C. P. de 1.973: "la mayor o menor gravedad del hecho y la personalidad del
delincuente"®— sefala diversas reglas, en la primera de las cuales dispone:

"Art. 66. En la aplicacion de la pena, los Jueces o tribunales observaran,
segln haya o0 no circunstancias atenuantes o agravantes, las siguientes
reglas:

12, Cuando no concurrieren circunstancias atenuantes ni agravantes o
cuando concurran unas y otras, los Jueces o Tribunales individualizaran la
pena imponiendo la sefialada por la ley en la extensién adecuada a las
circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del
hecho, razonandolo en la sentencia".

De aqui se infiere, sin duda, que se debe atender tanto a las circunstancias personales del
delincuente como a la mayor o menor gravedad del hecho, pautas que también se desprenden de los
Arts. 65.1 y 4 apartado tercero®; asimismo, en los Arts. 21 y 22 se prevén las circunstancias de
atenuacion y de agravacion.

Ahora bien, al vigente sistema espafiol se le podrian adjudicar las siguientes notas: en primer lugar, a
diferencia de la legislacion anterior, no divide las penas en grados sino que sefiala la duracion
maxima y minima de cada una de ellas; en segundo lugar, permite que el juez se mueva con libertad
a la hora de elegir la cantidad de pena si no concurren circunstancias de agravacion o de atenuacion.
En tercer lugar, como ya se dijo, establece un catélogo de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, sean atenuantes o agravantes; y, finalmente, en cuarto lugar, sefiala
también de manera taxativa los efectos punitivos que tiene la participaciéon en el delito, su grado de
ejecucion, o el concurso de delitos®.



En sexto lugar, dentro de los codigos mas recientes debe mencionarse el Portugués, cuya ultima gran
reforma data de 1.995, que en los Arts. 70 a 79, Seccidon primera del Capitulo Cuarto del Titulo
Tercero —Consecuencias Juridicas del hecho—, dispone lo pertinente sobre la materia. En efecto, en
el Art. 71 —norma que recuerda, para mejorarla, el § 46 del Codigo penal aleman— regula lo atinente
a las pautas para la determinacion de la pena e indica que ella se hara "dentro de los limites definidos
en la ley" a partir "de la culpabilidad del agente y de las exigencias de prevenciéon" (parrafo 1); asi
mismo, establece diversos criterios en los que desarrolla los dos puntos de partida en seis literales
(Cfr. parrafo 2); y dispone que en la sentencia se deben indicar expresamente los fundamentos de la
medida de la pena (Cfr. parrafo 3). En el Art. 72 se refiere a los eventos de atenuacion especial de la
pena, y en el Art. 73 sefiala las pautas a seguir en estos casos; Yy, finalmente, en el Art. 74 dispone la
dispensa de pena en sanciones de corta duracién (hasta seis de meses de prision, y multa de hasta
120 dias).

En séptimo lugar, el Cddigo penal suizo destina el capitulo segundo del Titulo Tercero —dedicado a
las penas, las medidas de seguridad y otras medidas—, intitulado "La fijacion de la pena" (Arts. 63 a
69), a regular el asunto: en el Art. 63 establece como regla general, que el juez fijara la pena con
base en la culpabilidad del delincuente, aunque teniendo en cuenta los moviles, los antecedentes, y
las condiciones personales del agente®; en el Art. 64 sefiala expresamente algunas circunstancias
gue atenlan la pena; y, en el Art. 65 indica los efectos de la atenuacion. A su turno, el Art. 66 prevé
qué hacer en casos de atenuacion libre de la pena, mientras que en el Art. 66 bis —disposicion
introducida en 1.989— establece la posibilidad de renunciar a la sancién, a la revocacién de la
condena condicional, o a liberacion condicional, cuando el autor de la infraccion "ha sido afectado
directamente con las consecuencias de su acto, al punto de que una pena seria inapropiada“"—. Asi
mismo, en el 67 regula la posibilidad de agravar la pena dadas ciertas situaciones; en el Art. 68 se
ocupa del concurso de infracciones o de leyes penales; y, para culminar, en el 69 anuncia la
imputacion del tiempo de la detencidn preventiva como parte cumplida de la pena.

En octavo lugar, debe mencionarse el modelo colombiano plasmado en el C. P. de 24 de Julio de
2.000 (Ley 599), susceptible de ser ubicado como una férmula mixta. En efecto, asi sucede en los
Arts. 59 a 61 —a los que acompafia un amplio listado de las circunstancias de mayor y de menor
punibilidad, en los Arts. 55 y 58— que es bueno transcribir:

"ARTICULO 59 - Motivacion del proceso de individualizacion de la pena.
Toda sentencia deberda contener una fundamentacion explicita sobre los
motivos de la determinacion cualitativa y cuantitativa de la pena.

ARTICULO 60 — Parametros para la determinacién de los minimos y
maximos aplicables. Para efectuar el proceso de individualizacién de la pena
el sentenciador debera fijar, en primer término, los limites minimos y
méaximos en los que se ha de mover. Para ello, y cuando hubiere
circunstancias modificadoras de dichos limites, aplicara las siguientes reglas:

1.- Si la pena se aumenta o disminuye en una proporcién determinada, ésta
se aplicara al minimo y al maximo de la infraccién bésica.

2.- Si la pena se aumenta hasta en una proporcién, ésta se aplicara al
maximo de la infraccién basica.

3.- Si la pena se disminuye hasta en una proporcion, ésta se aplicara al
minimo de la infraccién basica.

4.- Si la pena se aumenta en dos proporciones, la menor se aplicara al
minimo y la mayor al maximo de la infraccion bésica.

5.- Si la pena se disminuye en dos proporciones, la mayor se aplicara al
minimo y la menor al maximo de la infraccién basica.



ARTICULO 61. — Fundamentos para la individualizacion de la pena.
Efectuado el procedimiento anterior, el sentenciador dividird el ambito
punitivo de movilidad previsto en la ley en cuartos: uno minimo, dos medios y
uno maximo.

El sentenciador sélo podra moverse dentro del cuarto minimo cuando no
existan atenuantes ni agravantes o concurran Unicamente circunstancias de
atenuacién punitiva, dentro de los cuartos medios cuando concurran
circunstancias de atenuacién y de agravacion punitiva, y dentro del cuarto
maximo cuando Unicamente concurran circunstancias de agravacion punitiva.

Establecido el cuarto o cuartos dentro del que debera determinarse la pena,
el sentenciador la impondra ponderando los siguientes aspectos: la mayor o
menor gravedad de la conducta, el dafio real o potencial creado, la
naturaleza de las causales que agraven o atenlen la punibilidad, la
intensidad del dolo, la preterintencién o la culpa concurrentes, la necesidad
de penay la funcién que ella ha de cumplir en el caso concreto.

Ademas de los fundamentos sefialados en el inciso anterior, para efectos de
la determinacion de la pena, en la tentativa se tendrd en cuenta el mayor o
menor grado de aproximacion al momento consumativo y en la complicidad el
mayor o menor grado de eficacia de la contribucion o ayuda”.

Obviamente, se trata de una previsién legal muy amplia que debe interpretarse en armonia con las
normas rectoras de la ley penal colombiana, en especial con los Arts. 3, 4 y 12®9 y que se presta a
plurales y disimiles interpretaciones las mismas que, textos como el aleméan de 1.969, han suscitado.

Finalmente, no debe olvidarse que en el derecho anglosajon existe un patron diferente al de los
modelos del derecho occidental europeo, caracterizado por dos situaciones: de un lado, la posibilidad
de que la pena surja de acuerdos entre las partes (juez, sindicado y fiscal), los llamados plea
bargaining; y, del otro, la existencia de mecanismos que, a posteriori, permiten restringir el alcance de
esos acuerdos mediante la aplicacion de pautas estrictas de tasacion de la pena, mecanismo que se
conoce como las sentencing guidelines®.

lll. El modelo peruano

Para un mejor entendimiento del asunto es pertinente dividir la materia en distintos acapites, los
mismos que se corresponden con las diversas situaciones previstas en el estatuto penal en estudio.

A. Ubicacién.

El sistema de penas adoptado por el CAddigo en comento es muy similar al vigente en otros estatutos
punitivos del continente —piénsese en los colombianos de 1.980 y 2.000—, dado que el mismo se
hace descansar, casi como alternativa Unica de lucha contra la criminalidad, sobre las penas
privativas de libertad (el 95%%); por eso, poca trascendencia practica tienen las otras tres
modalidades de sancién reguladas en el Titulo Il del Libro primero: restrictivas de libertad, limitativas
de derechos, y la multa (Cfr. Art. 28)®®. Naturalmente, ello marca un agudo contraste con sistemas
punitivos mas avanzados como el aleman, que —segun datos de 1.989, reafirmados en la ultima
década— al 83% de los condenados por delitos comunes les impone pena de multa, al 12% les
atribuye pena privativa de libertad suspendida, y s6lo al 6% pena privativa de libertad efectiva®”. Este
dato estadistico, que tiene hondas repercusiones en los planos criminoldgico y politico criminal, debe
ser muy tenido en cuenta a la hora de examinar las pautas de individualizacion de la pena previstas,
maxime cuando los estudiosos tienden a tomar como marco de referencia las elaboraciones foraneas.

B. Los fundamentos constitucional y legal. No parece posible examinar los criterios de
determinacion de la pena en el Derecho penal peruano vigente (Cfr.



Arts. 45 y 46), haciendo abstraccion de los principios generales plasmados en los Arts. | a X del Titulo
preliminar del estatuto represor® que, a su turno, son verdaderos desarrollos de las disposiciones
constitucionales —en especial los Arts. 1, 2, 3, 138, 139, 162— y de las normas pertinentes de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Obviamente, por tratarse de auténticas directrices
hermenéuticas, esos axiomas estan llamados a servir de orientacion para todo el sistema penal, y, en
particular, para la problematica de la determinacién de la pena, por lo cual no pueden ser soslayados
por el intérprete, el analista, o el administrador de Justicia.

Ahora bien, siguiendo esas directrices constitucionales —para el caso las contenidas en la Carta
Fundamental de 1.993— vy legales, el legislador de 1.991 ha concebido las pautas correspondientes
en el Capitulo Il, del Titulo Ill, basicamente en los Arts. 45 y 46, los cuales disponen lo siguiente:

"Articulo 45°. -El juez, al momento de fundamentar y determinar la pena,
deberéa tener en cuenta:

Las carencias sociales que hubiere sufrido el agente;
Su cultura y sus costumbres; y
Los intereses de la victima, de su familia o de las personas que de ella dependen”.
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Articulo 46°. — Para determinar la pena dentro de los limites fijados por la
ley, el Juez atenderd la responsabilidad y gravedad del hecho punible
cometido, en cuanto no sean especificamente constitutivas del hecho punible
o modificatorias de la responsabilidad, considerando especialmente:

La naturaleza de la accion;

Los medios empleados;

La importancia de los deberes infringidos;

La extension del dafio o peligro causados;

Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion;
Los moviles y fines;

La unidad o pluralidad de los agentes;

La edad, educacion, situacion econdmica y medio social;
La reparacion espontanea que hubiere hecho del dafio;
10 La confesion sincera antes de haber sido descubierto; y
11. las condiciones personales y circunstancias que lleven al conocimiento del agente.

©CoNOOAMWNE

El Juez debe tomar conocimiento directo del agente y, en cuanto sea posible
o util, de la victima".

C. Lafundamentacion y la determinacién de la pena en sentido amplio. Alcances del Art. 45.

1. El origen de la férmula. Este texto, que no armoniza con el plasmado en el Art. 46, fue
confeccionado tomando como punto de partida el Art. 46 del Proyecto de reformas a la Parte general
del Cddigo penal de la Nacién Argentina, presentado por los Diputados Nacionales Nestor Peri y
Oscar L. Fappiano, de la Bancada del Partido Justicialista, donde si tiene una explicacion
coherente®; de alli, al parecer, lo tomaron los redactores del C6digo de 1.991?,

2. Las situaciones previstas en la disposicion. El texto legal enfrenta al intérprete ante dos previsiones
distintas: de un lado, emplea los conceptos de fundamentacién y de determinacién de la pena —
nocién diversa a la de determinacion de la pena "dentro de los limites fijados por la ley", consagrada
en el Art. 46—; y del otro, sefala tres pautas genéricas para que el funcionario judicial cumpla con
dichas tareas: las carencias sociales sufridas por el agente; su cultura y costumbres; y los intereses
de la victima, de su familia, o de quienes dependen de ella. Por ello, parece pertinente ocuparse de
cada uno de estos asuntos.



En lo que respecta a la primera de las situaciones anotadas, la norma consigna dos conceptos
diferentes. En primer lugar, el de la fundamentacion de la pena, esto es, el proceso mediante el cual
el juez o fallador indica cual es el cimiento, razén de ser, o principio, sobre el cual edifica la tasacion
de la sancién o sanciones a imponer, 0 sea, los argumentos juridicos fundamentados en criterios
racionales que sustentan su decisién®; en otras palabras: la disposicion reafirma la exigencia
constitucional® segun la cual se deben cimentar adecuadamente las resoluciones judiciales, de tal
manera que al condenado no se le sorprenda con tasaciones de la pena caprichosas que, por lo
demas, también contrarian la Ley de Leyes en cuanto consagra como modelo de convivencia
comunitaria el propio de un Estado Social y Democrético de Derecho, fundado en la dignidad de la
persona humana (Cfr. Arts. 1 y 43 de la Const.). Asi las cosas, pues, por perentorias disposiciones de
orden constitucional y legal, el juez peruano esta obligado a exponer las circunstancias que son
decisivas en el proceso de determinacion de la pena, sea que se le entienda en un sentido estricto o
en uno amplio.

El segundo concepto es el de la determinacion de la pena, esto es, aquella tarea comprensiva de
todas las cuestiones relativas a la imposicion y ejecucion de la sancién penal, como las atinentes a
los fendmenos de la condena condicional, la reserva del fallo condenatorio, la conversion de la pena
privativa de libertad no mayor de dos afios en pena de multa, o la conversion de la pena de multa no
pagada en pena privativa de libertad, y, por supuesto, la fijacién de plazos para el pago de la multa,
etc.; esto es, se parte de una nocién amplia de tal figura. No se refiere, pues, el codificador en el Art.
45 a la nocién estricta utilizada por el Art. 46, al tenor de la cual se entiende por determinacion de la
pena la operacién mental mediante la cual el Juez, en concreto, una vez examinadas las diversas
categorias del hecho punible, fija, precisa, sefiala cuales son las sanciones imponibles al trasgresor
de la ley penal; esto es, la determinacién de la pena dentro del marco punitivo, acorde con la
culpabilidad por el hecho.

La anterior distincion se impone, pues de lo contrario seria imposible armonizar el texto del Art. 46 —
redactado a partir del Art. 41 del C. P. Argentino de 1.921— con el del Art. 45 —que se deriva del
Proyecto argentino mencionado mas arriba—, y éste Ultimo terminaria sobrando o posibilitando una
duplicidad de patrones de individualizacién de la pena, llamada a sembrar el caos y la confusion,
sobre todo cuando se piensa en las pautas contenidas en el Titulo preliminar del Cédigo. Asi, por lo
demas, lo ha propuesto la propia doctrina®.

3. Los criterios acogidos. Tres son las pautas para cumplir con las tareas mencionadas, en sentido
amplio: en primer lugar, se deben tener en cuenta las carencias sociales del agente, con lo cual se
consagra el llamado principio de la co-culpabilidad o corresponsabilidad de la sociedad en la comision
del delito®, recordando similar previsién legal en el Cédigo penal argentino: "especialmente la miseria
o la dificultad de ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos" en la que, justamente, la
doctrina de aquél pais —citada por la peruana— ve tal figura®. Desde luego, la introduccion de este
apotegma pone de presente el hecho de que uno de los criterios de la cuantificacion penal peruana
es el grado de injusto, pues, como dice la doctrina gaucha, "en este caso, el mismo injusto es menor y
no Unicamente la culpabilidad"®.

En segundo lugar, pensando en el agente, deben evaluarse "su cultura y sus costumbres" —que es
similar al Art. 41 argentino: "...la educacién, las costumbres", con precedentes en el Proyecto de
Cddigo Penal de 1.989, en su Art. 50 inc. 2—, con lo cual se alude al grado de culpabilidad que cabe
deducirle al autor, en cuanto que su formacion cultural y el refinamiento o no de sus costumbres,
demuestran un mayor o menor grado de reprochabilidad o de exigibilidad. De esta manera, pues, al
mismo tiempo que se reitera la férmula de la co-culpabilidad ya mencionada, se recuerda el caracter
pluricultural de la sociedad peruana, destacado por el texto del Art. 2 nim. 19 de la Constitucién: "...el
Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Naciéon"®",

Asi mismo, en tercer lugar, se hace referencia a "los intereses de la victima, de su familia o de las
personas que de ella dependen" (nim. 3), con lo cual se quiere llamar la atencién sobre una
problematica medular en el Derecho penal contemporaneo: el papel que cumple el afectado con la
infraccion a la ley penal. Desgraciadamente, la férmula se ha quedado corta® y apenas si se ha
hecho referencia a uno de los topicos relacionados con el asunto: el atinente al dafio causado a la
victima, sus familiares y allegados, que es una cuestidon posterior al hecho mismo y que, como tal,
nada tiene que ver con el injusto y la culpabilidad; desde luego, lo que si estd intimamente



relacionado con el injusto —por ende, con su graduacion—, es lo atinente al papel general del
afectado dentro del delito® tematica que, se repite, no ha quedado comprendida en el texto.

Asi las cosas, el topico en examen no representa una pauta independiente para la tasacion de la
pena, sino un verdadero factor posterior que de todas maneras opera como verdadero correctivo de
los dos criterios iniciales.

No obstante lo dicho, parece indiscutible que los dos primeros criterios cuando se refieren a la
personalidad del agente —sea para enfatizar en sus carencias sociales, su cultura y sus
costumbres—, también tienen en cuenta necesidades preventivo-especiales de cara a la
resocializacion del reo (prevencion especial positiva) que operan en la medicién de la pena en un
sentido amplio, como ocurre cuando el juez se ocupa de la procedencia o no de la suspensién de la
ejecuciéon de la pena, de la reserva del fallo condenatorio, de la exencién de pena, de las
conversiones de pena, etc. (Cfr. Arts. 41y ss.; 52 y ss.; 57 y ss.; 62 y sS.), en los cuales se requieren
consideraciones que tocan con dicha finalidad de la pena. Asi las cosas, cuando se piensa en la
determinacion de la pena en sentido amplio, deben tenerse en cuenta no solo los fines retributivos
sino los preventivo especiales (positivos).

D. La determinacién de la pena en sentido estricto y el Art. 46.

1. El origen de la férmula. La previsién legal contenida en esta disposicién tiene como primer
antecedente el Art. 51 del C. P. de 1.924, sobre todo porque a partir de ella se hace la mencién de los
once criterios de tasacidén ya transcritos aunque, a diferencia del inciso 1° del Art. 51 —que hacia
descansar dicho proceso en "la culpabilidad y el peligro del agente"—, el inciso primero de la actual
se refiere a "la responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido". Asi mismo, la norma
examinada tiene un innegable segundo antecedente en el Art. 41 del Codigo Penal Argentino de
1.921 —en cuya confeccion tuvieron su influjo los Arts. 90 a 96 del Cadigo Bavaro de 1.813, amén de
los proyectos de Codigo penal suizos, cuya ascendencia sobre el Cddigo peruano de 1.924 es
también evidente®—, aunque limandole ciertas expresiones de claro alcance peligrosista.

2. Los criterios acogidos. Si es cierto que "la responsabilidad y gravedad del hecho punible" son las
bases de tasacion de la pena a las que debe acudir el juez, ello significa que tanto las nociones de
injusto como la de culpabilidad —responsabilidad en sentido estricto— suministran las dos pautas
genéricas de tasacion de la pena: el grado de injusto y el grado de culpabilidad®?, notas propias de un
derecho penal orientado hacia la retribuciéon entendida como limite al ejercicio del ius puniendi del
Estado, acorde con los principios del acto, de proteccién de bienes juridicos, de culpabilidad, y de
proporcionalidad (cfr. Arts. I, IV, VIl y VIII del Titulo Preliminar).

Desde luego, resulta extrafio que ni en el Art. | ("Este CAdigo tiene por objeto la prevencion de delitos
y faltas como medio protector de la persona humana y de la sociedad") ni en el IX del citado Titulo
("La pena tiene funcién preventiva, protectora y resocializadora") —que confunde los fines con las
funciones— se haya mencionado el fin retributivo de la pena que, obviamente, se infiere no sélo de
las disposiciones acabadas de citar sino del propio Art. 46. De entrada se observa, pues, una
incongruencia manifiesta en una materia que no admite dubitaciones, como es la del engranaje
filoséfico que anima a un determinado plexo normativo®?,

Por supuesto, los dos criterios centrales de la individualizacion de la pena en sentido estricto
aparecen desarrolladas en los once numerales contenidos en la disposicion, y se corresponden con
las mismas pautas tenidas en cuenta por el legislador al momento de sefialar las penas en las normas
vertidas en la Parte especial; naturalmente, téngase en cuenta, a diferencia del legislador colombiano
del 2.000¢%, el codificador peruano no prevé disposiciones de corte genérico destinadas a regular un
listado detallado de las circunstancias de atenuacién y de agravacién®® aunque, como luego se
advierte (Infra F y G), si se enlistan en la Parte general eventos que cumplen dicho cometido.

3. Las once pautas del inc. 1° del Art. 46. Son varios los aspectos que es necesario precisar para un
mejor entendimiento del texto. En primer lugar, la norma dispone que la individualizacién de la pena
se debe hacer dentro de los "limites fijados por la ley", porque el Cédigo en comento —como norma
general— sefiala en su Parte especial un marco penal determinado dentro del cual se debe mover el
juzgador, constituido por un minimo y un maximo, que posibilita al juez una relativa potestad de obrar.
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Obvio es decirlo, por sustraccion de materia, ello no es posible en tratandose de la pena privativa de
libertad de caracter perpetuo sefialada en el Cdodigo —cuya constitucionalidad, de cara a lo
establecido en los Arts. 1, 2 y 3 de la Carta, es mas que dudosa—, pues se trata de una conminacion
penal imposible de ser graduada dada su duracién indeterminada®, y sélo se explica en cuanto que
el legislador acude a criterios preventivo-generales negativos para intimidar o aterrorizar al
conglomerado social.

Asi mismo, en segundo lugar, el inciso en comento consagra el llamado principio de la inherencia o
de la prohibicién de la doble valoracién®®, cuando dispone que los criterios de determinacion de la
pena en sentido estricto —"el Juez atendera (sic) la responsabilidad y gravedad del hecho punible
cometido"—, sOlo se toman en consideracion a condicion de que no hayan sido previstos por la
misma ley penal como elementos constitutivos de la respectiva figura punible, o comporten
modificacion de la responsabilidad; en otras palabras: aquellos elementos que sean de la esencia de
los tipos penales respectivos, 0 que hayan sido sefialados al redactar las figuras punibles en la Parte
Especial del Cadigo, o en el derecho penal complementario, no podran ser empleados de nuevo en
esta etapa, porque se violentaria el principio del non bis in idem. Asi se infiere, con toda claridad, del
aparte respectivo del texto legal: "...en cuanto no sean especificamente constitutivas del hecho
punible o modificatorias de la responsabilidad".

En tercer lugar, se mencionan en once numerales las situaciones especiales que el Juez debe tener
en cuenta para valorar el grado de injusto y el grado de culpabilidad del agente. En efecto, dentro de
las pautas del primer orden deben mencionarse las siguientes: la naturaleza de la accién (nim. 1), los
medios empleados (nim. 2), y la extensiéon del dafio o peligro causados (nim. 3) —también
plasmadas en Art. 41 del Cddigo penal argentino—, aunque hubiera bastado con mencionar la
primera para comprender las dos Ultimas®?; de igual forma®®, se sefiala como regla del mismo género
la concerniente a "las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién" (nim. 5) —también repitiendo
casi textualmente el Art. 41 inciso 1°, nim. 2°, del Cddigo de la Nacion Argentina—. Asi mismo, se
hace referencia a "la unidad o pluralidad de los agentes" (nim. 7), comprendiendo los diversos casos
de concurso de personas en el hecho punible (participacién criminal en sentido amplio), yendo desde
las diversas formas de autoria (autoria directa, autoria mediata, coautoria, previstas en el Art. 23 del
Cdbdigo) hasta las modalidades de participacion criminal en sentido estricto (instigacién y complicidad,
a que hacen referencia los Arts. 24 y 25)©; obviamente, esta Ultima prevision legal es mas clara que
la contenida en el Art. 41 del Codigo Argentino cuando habla de "la participacion que haya tomado en
el hecho" el agente.

También, se regulan "los moviles y fines" (nim. 6) que animan al autor buscando auscultar cudl era el
contenido de su voluntad al momento de realizar la trasgresion a la ley penal, esto es, se persigue
precisar el grado de injusto que quepa atribuirle (desvalor de accién); naturalmente, como
gramaticalmente ambas expresiones son sinénimas, el legislador habria ganado en claridad
refiriéndose soélo a los "fines" que hayan motivado al autor a realizar el injusto. Finalmente, también
supone una referencia al grado de injusto la férmula vertida en el nim. 3, cuando expresa que para la
individualizacién de la pena se debe tener en cuenta "la importancia de los deberes infringidos", pues
se pretende precisar la mayor o menor afectacion de los bienes juridicos (desvalor de resultado) que,
de contera, conllevan una trasgresion especial de ciertos valores ético-sociales (desvalor de accion),
en la medida en que los "deberes" so6lo tienen repercusion penal en tanto se traduzcan en una
amenaza o lesion para el bien juridico tutelado, como lo exige de manera perentoria el Articulo 1V del
Titulo Preliminar.

Igualmente, en segundo lugar, aparecen clarisimas referencias al grado de culpabilidad en los
siguientes eventos del Art. 46: "la edad, educacion, situacion econdmica y medio social" (nam. 8) que,
por lo demas, es repeticidon parcial del segundo criterio contenido en el Art. 45 ("la cultura y sus
costumbres"); por supuesto, estos tépicos al aludir a la personalidad del autor son indicativos de su
capacidad de autogobernarse, de donde cabe inferir un mayor o menor grado de exigibilidad a la hora
de formular el juicio de culpabilidad“?. También, sucede lo mismo con la primera parte de la redaccion
consignada en el nim. 11 cuando habla de "las condiciones personales" del agente, haciendo una
mencién clara de la personalidad del autor, aunque también se concibe este texto desde la
perspectiva del grado de injusto“?; ello, desde luego, implica tener en cuenta el grado de culpabilidad
a la hora de tasar la pena imponible al trasgresor de la ley penal, dependiendo de la mayor o menor
exigibilidad que le quepa por la realizacion del injusto. Cosa distinta sucede con la confusa e
ininteligible segunda parte, en cuanto se refiere a las "circunstancias que lleven al conocimiento del
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agente", que no tiene ningun contenido definido y resulta convertida en un verdadero galimatias no
susceptible de ser aplicada.

Ahora bien, en tercer lugar, aparecen los textos plasmados en los nims. 9 y 10, esto es, "la
reparacién espontanea que hubiere hecho del dafio", y "la confesién sincera antes de haber sido
descubierto", que no suponen referencias expresas a ninguna de las dos pautas genéricas de
determinacion de la pena en sentido estricto, dado que se trata de situaciones posteriores a la
realizacion del hecho como sucede con la situacién contenida en el nim. 2 del Art. 45, pero que de
todas maneras —de forma indirecta— posibilitan valorar el injusto y la culpabilidad con posterioridad
al hecho.

4. El conocimiento del agente por parte del juez. Asi mismo, la parte final del Art. 46 —que también es
reproduccién del articulo 41 del Cédigo argentino—: "El Juez debe tomar conocimiento directo del
agente y, en cuanto sea posible o util, de la victima" menciona, esta vez de manera mas amplia que
en el Art. 45 —con un innegable trasfondo procesal—, a la victima, con lo cual se reconoce que ella
juega un papel decisivo al momento de fijar la pena como elemento neuralgico para la graduacion del
ilicito“?,

Sin embargo, lo anterior no significa que se trate de un nuevo criterio de tasacién de la pena porque
el estudio de los sujetos activo y pasivo —y dentro de él a la victima—, es una problematica ligada
con el injusto. Por supuesto, esta consagracién legal persigue un doble cometido: de un lado,
garantiza la inmediatez entre el juez o fallador y el reo; y, del otro, asegura que la determinacion de la
pena sea fruto de la actividad del 6rgano de la rama jurisdiccional®®, que debe tomar conocimiento
directo del agente.

5. ¢Un tercer criterio de determinacion de la pena en sentido estricto?. El planteamiento hasta ahora
esbozado no es, sin embargo, aceptado totalmente por algunos comentaristas, para quienes —al
parecer dando un alcance distinto al estatuto—, existiria un tercer criterio de tasacién que operaria a
manera de correctivo: la necesidad de pena, que se traduce en la utilizacién de criterios preventivos a
la hora de individualizar la sancion. En efecto, se afirma que "la pena deja de ser necesaria para
proteger a la sociedad cuando esto puede conseguirse por otros medios, que seran preferibles en
cuanto sean menos lesivos para los derechos individuales", y que "se trata de una exigencia de
economia social coherente con la légica del Estado social, que debe buscar el mayor bien social con
el menor costo social" “*.

Por supuesto, esta referencia no legal a "la necesidad de la pena" no deja de ser contraproducente y
equivoca —como lo es en textos que la consignan expresamente, como el Art. 61 inc. 3 del C. P.
colombiano de 2.000—, pues se trata de una férmula hueca susceptible de ser rellenada con
contenidos diversos e imprecisos, que tornan la individualizaciéon no en una tarea judicial llamada a
brindar seguridad juridica, sino en una actividad de adivinacion que posibilita afianzar las cacerias de
brujas en nuestros paises. Con semejante punto de partida, pues, de espaldas al derecho positivo, se
puede plantear que en la individualizacién de la pena en sentido estricto tienen cabida los fines
preventivos especiales“ o generales“®, o ambos al mismo tiempo“”, al estilo de lo que sostiene —
aungue con diversas variantes— gran parte de los estudiosos alemanes del § 46 del C. P. vigente“®.

Una conclusion distinta se impone, pues, cuando se parte del contenido de los Arts. IV, VIl y VIII del
Titulo Preliminar, que consagran de manera vehemente, respectivamente, los principios de proteccién
de bienes juridicos —"la pena, necesariamente, precisa de la lesién o puesta en peligro de
bienes juridicos tutelados por la le ley", de culpabilidad —"la pena requiere de la
responsabilidad penal del autor"— y de proporcionalidad —"La pena no puede sobrepasar la
responsabilidad por el hecho"—; esos axiomas, no se olvide, son de rango constitucional dado que
emergen del modelo de Estado disefiado por el Art. 1 de la Carta: "La defensa de la persona humana
y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado".

Asi las cosas, un Derecho penal como el peruano so6lo puede tomar en cuenta la prevencién general
—desde luego, al lado de la culpabilidad retributiva— a la hora de la amenaza penal, esto es, cuando
el legislador redacta las escalas punitivas, no en esta sede —en la cual, se repite, s6lo operan el
grado de injusto y el grado de culpabilidad como criterios de individualizacién de la misma—, porque
ello podria comportar la vulneracion del principio de la prohibicion de la doble valoracion®; y, en lo



12

que a la prevencién especial respecta, ello sélo puede suceder en el momento de la ejecucién de la
pena y, por supuesto, cuando se alude a la determinacién de la pena en sentido amplio®® aunque,
como ya se dijo, al estudiar el articulo 45, sin descontar los fines retributivos.

6. Conclusion. De la exposicion del Articulo 46 cabe concluir lo siguiente: aluden al grado de injusto
los numerales 1, 2, 3, 4, 5, 6 y 7 del articulo 46; al grado de culpabilidad los numerales 8 y 11 en su
primera parte. Igualmente, no tienen naturaleza juridica autébnoma, al punto de erigirse en criterios de
la tasacion de la pena independientes, los nims. 9 y 10 que —de todas maneras— son un
indicativo de la gravedad del hecho (injusto) y de la culpabilidad del autor; serian, pues —para
recordar una construccion propia de la doctrina y la jurisprudencia germanas—, una especie de
indicio®?, dado que se trata de factores a partir de los cuales se pueden extraer consecuencias sobre
el injusto y la culpabilidad. Y, por supuesto, no es posible pensar en los fines preventivos como
pautas para determinar la pena en sentido estricto.

E. Los criterios de determinacién de la pena de multa: el Art. 41. Pese a que las disposiciones
hasta ahora examinadas, parecieran contener las pautas genéricas de tasacion de la pena —tanto en
sentido estricto como amplio— en el Derecho penal peruano, como lo demuestra el hecho de que
aparezcan insertas en el Capitulo Il del Titulo Ill, dedicado a "la aplicacion de la pena", la verdad es
gue en tratdndose de la pena de multa se prevén unos criterios especificos que deben ser
mencionados en esta sede. En efecto, el inciso 2° del Art. 41 sefiala que la multa "se determina
atendiendo a su patrimonio, rentas, remuneraciones, nivel de gasto y demas signos exteriores de
riqgueza". Obviamente, la pregunta que fluye es la siguiente: ¢estas reglas de "determinacion” como
los llama la propia Ley, operan de manera independiente, con prescindencia de los sefalados en los
Arts. 45y 46, o han sido establecidos como pautas adicionales a éstas?

La respuesta a este interrogante parece clara: como los mandamientos sefialados en el Art. 45 se
refieren a la determinacién de la pena en sentido amplio, ellos no operan a efectos de tasar la pena
pecuniaria en concreto, salvo que se trate de otros aspectos como, por ejemplo, la fijacién de un
plazo para su pago (Cfr. Art. 44). Asi mismo, dado que los canones acogidos por el Art. 46 se refieren
a la determinacion de la pena en sentido estricto, comprendiendo todas las sanciones previstas en el
titulo 11l —privativas de libertad, restrictivas de libertad, limitativas de derechos y, por ende, la pena de
multa—, es indudable que si se aplican a titulo de pautas genéricas por parte del Juez, maxime que
éste debe partir de las mismas reglas de determinacion tenidas en cuenta por el legislador al redactar
las normas penales, tratese de la gravedad del injusto o de la culpabilidad.

F. Una agravante genérica: el Art. 46A. Esta disposicidn, introducida por la Ley 26.758 de catorce
de marzo de 1.997, al tenor de la cual se incrementa la pena impuesta hasta en un tercio del maximo
legal previsto —sin exceder el monto de la pena privativa de libertad sefialada en el Art. 29, esto es,
treinta y cinco afios— cuando el sujeto activo detenta determinadas calidades propias de los
servidores publicos (miembro de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional, autoridad, funcionario o
servidor publico), y realiza el hecho punible utilizando "armas proporcionadas por el estado o cuyo
uso le sea autorizado por su condicién de funcionario publico”, hace una referencia inequivoca al
injusto cometido®. Sin duda, se trata de un incremento punitivo que mira con las especiales calidades
del sujeto activo de la conducta tipica y antijuridica, a quien se ha investido de especiales deberes de
lealtad para con la organizacién social, lo cual implica un mayor desvalor de accion lo cual se traduce,
al mismo tiempo, en un mas elevado desvalor de resultado.

Por supuesto, no se necesitan mayores elaboraciones tedricas para darse cuenta de que la
disposicion descansa en los mismos fundamentos inspiradores del Art. 46 inciso 3° que, como ya se
dijo, introduce "la importancia de los deberes infringidos" como pauta de individualizacién de la pena.

Asi mismo, obsérvese, el hecho de que la norma en comento manifieste que la situaciéon en ella
contemplada "constituye circunstancia agravante de la responsabilidad”, no significa que el legislador
haya optado por la nocién de "responsabilidad" —tal como la entiende el Art. 46 al aludir a las pautas
genéricas de determinacion de la pena en sentido estricto— y no "por la gravedad del hecho punible
cometido".

Igualmente, téngase en cuenta, la parte final de la disposicion contiene una muy importante y
necesaria referencia al principio de la inherencia o de la prohibicibn de doble valoraciéon —ya
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contemplado también en el inciso 1° del Art. 46— , al sefialar que "no sera aplicable lo dispuesto en el
presente articulo cuando la circunstancia agravante esté prevista al sancionar el tipo penal o cuando
ésta sea elemento constitutivo del hecho punible"; ello es producto, no se olvide, de la vigencia de los
axiomas del acto, de proteccion de bienes juridicos y de culpabilidad, entre otros. Por lo demas, este
postulado se convierte en una importante directriz hermenéutica que ayuda, de mejor manera, a
comprender el alcance de las reglas de tasacion de la pena establecidas en la Ley penal®

En fin, se debe advertir que tal como estd concebida esta "circunstancia agravante", también
calificable de genérica, ella s6lo opera en tratdndose de penas privativas de libertad temporal, como
con toda claridad se desprende del inciso segundo del articulo —"el juez podra aumentar la pena en
un tercio por encima del maximo legal fijado para el delito cometido, no pudiendo ésta exceder del
maximo de pena privativa de libertad temporal establecida en el articulo 29 de este c6digo"—
guedando excluidas, por sustraccion de materia, la cadena perpetua (Cfr. Art. 29), las penas
pecuniarias de multa (Cfr. Arts. 41 y ss.), las restrictivas de libertad (Art. 30), y las limitativas de
derechos (Arts. 31y ss.).

G. Las pautas de individualizacion en otras disposiciones. Naturalmente, también de multiples
previsiones legales se desprende que el mismo legislador emplea los dos criterios de determinacion
de la pena en sentido estricto, ya estudiados en el Art. 46, a titulo de directrices para los jueces o
falladores. En efecto, en la Parte general aparecen consignados los siguientes casos de menor
graduacion de la pena: el Art. 14 prevé, respectivamente, en los errores vencibles de tipo (menor
injusto) y de prohibicion (menor culpabilidad), la punicién a titulo de culpa y con una pena atenuada;
el Art. 15 regula el error de comprension culturalmente y establece, por tratarse de un menor grado de
culpabilidad, la atenuacion de la sanciéon en casos de evitabilidad. Asi mismo, el Art. 16 sefiala la
disminucién prudencial del castigo en la tentativa (menor injusto); el Art. 21 consigna una pena
atenuada —hasta limites inferiores al minimo legal— para aquellos eventos en los cuales, por no
darse alguna de las exigencias contempladas en las causales de exencién de responsabilidad del Art.
20, se presentare un grado de responsabilidad restringido (menor culpabilidad). Igualmente, también
el Art. 22 anuncia una situacion similar a ésta Ultima, por razones de edad (mas de dieciocho y menos
de veintitin afios, 0 mas de sesenta y cinco afios); finalmente, también se atenda la sancién en el Art.
24 inciso 2° en materia de complicidad secundaria (menor injusto).

Asi mismo, existen casos como los del Art. 68 en los cuales se sefiala la exencion de pena en
tratandose de delitos sancionados con pena privativa de libertad de menos de dos afios, pena
limitativa de derechos, o multa, lo cual supone un menor grado de injusto.

De igual forma, fuera de la hipétesis del Art. 46 A acabada de estudiar, existen otros casos de
incremento punitivo: con base en el mayor grado de injusto se aumenta en un tercio la maxima
sancion prevista para el hecho punible mas grave, cuando se tratare del delito masa (Art. 49 inciso
29); y se castigan —como injusto mas grave— con la pena establecida para el delito mayor entidad,
los eventos de concurso ideal de delitos (Art. 48), delito continuado (Art. 49), y concurso real o
material (Art. 50).

Por supuesto, también en la Parte especial (Libros Segundo y Tercero) y en el derecho penal
complementario se aprecian diversas hipotesis en las cuales el codificador indica incrementos o
disminuciones punitivas, fundadas en los dos criterios de determinacion de la pena en sentido estricto
ya examinados, que seria largo enumerar en esta sede.

H. Las pautas de tasacion de las medidas de seguridad (Arts. 73 y 75). Asi parezca paraddjico,
las reglas de determinacion de la pena en sentido estricto estudiadas también imperan, de manera
parcial, en el ambito de las medidas de seguridad —las otras consecuencias juridicas del hecho
punible, de naturaleza penal, disefiadas por el legislador peruano de 1991%9—, como se desprende
de las previsiones del Titulo IV de la Parte general del Cédigo. En efecto, se consagran como tales la
internacion y el tratamiento ambulatorio, las cuales se aplican a partir del principio de proporcionalidad
—ro6tulo que la dogmatica alemana ide6 para llamar a la peligrosidad criminal—: "Las medidas de
seguridad deben ser proporcionales con la peligrosidad delictual del agente, la gravedad del hecho
cometido y los que probablemente cometiera si no fuese tratado" (Cfr. Art. 73). Asi las cosas, son dos
los patrones vigentes en esta materia: la gravedad del hecho cometido y la peligrosidad, la primera de
las cuales también impera en el ambito de las penas.
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No obstante, cuando el Art. 75 afirma que "la duracién de la medida de internacién no podra exceder
el tiempo de duracion de la pena privativa de libertad que hubiere correspondido aplicarse por el
delito cometido", remite a las pautas de determinacién de la pena en sentido estricto que, por esta
via, terminan desempefiando un papel fundamental para la individualizacién de esta medida de
seguridad, no asi para el tratamiento ambulatorio que no tiene duracién alguna prevista en la ley.

IV. Principios basicos

Acorde con la exposicién anterior, se puede constatar que la determinaciéon de las penas —lo que
también es valido para las medidas de seguridad, con las observaciones ya plasmadas— en el
derecho penal peruano, como cualquiera otra tarea propia del Derecho penal liberal, esta gobernada
por diversos postulados que emergen tanto de los estatutos penales como de la Constitucién (Cfr.
Arts. 1 a 3; 139, entre otros) —las llamadas fundamentaciones constitucional y legal de la pena, a las
gque se debe someter la tarea judicial®®— la cual, como norma de normas, es de aplicacion prioritaria
y gobierna todo el entramado legislativo, tal como se infiere del contenido preciso del Art. 138: "La
potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus
organos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes./En todo proceso, de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera.
Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior". El siguiente examen de
la legislacion abordada lo corrobora.

A. El principio de humanidad. Acorde con el mas importante de los limites al ejercicio de la potestad
punitiva del Estado, al penado se le debe preservar no sélo su autonomia ética sino su indemnidad
personal, cuando se cumple con la tarea de determinar la pena imponible; por ello, a ninguna persona
se le puede someter a penas o medidas de seguridad perpetuas, imprescriptibles, crueles,
inhumanas, o degradantes. Asi se desprende, de los Arts. 1 y 2 nim. 24 h de la Constitucién, cuyos
textos rezan de la siguiente manera: "La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado”, y "Nadie debe ser victima de violencia moral,
psiquica o fisica, ni sometido a tortura o a tratos inhumanos o humillantes"; | del C. P.; y Ill del Cédigo
de ejecucion penal de 1.991; 1y 2 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

No obstante, algun sector doctrinario al aludir al tema distingue tres axiomas distintos. En efecto, en
primer lugar, se habla del principio de humanidad, para designar un postulado vigente en el &mbito de
la ejecucion penal segun el cual al condenado se le deben respetar unas condiciones minimas de
reclusién, que no le desconozcan su dignidad de persona; en segundo lugar, se alude al principio de
respeto de la dignidad humana (que se hace derivar del Art. 1 de la Const.), pues la persona siendo
un valor en si mismo y portadora de una autonomia propia de su condicién de ser racional y libre, no
debe, en consecuencia, ser un instrumento del Estado o de la sociedad al prever, imponer o ejecutar
penas®’. Y, ademas, en tercer lugar, se hace referencia al principio de la prohibicién de someter al
individuo a actos violentos, torturas o a tratos inhumanos o humillantes, que se hace emerger del Art.
2, ndm. 24 h, de la Constitucion®®,

B. El principio de legalidad. Segun este apotegma, la intervencién punitiva del Estado al determinar
y ejecutar las consecuencias juridicas del hecho punible (penas y medidas de seguridad) debe regirse
por el imperio de la ley, expresién de la voluntad general, segun las directrices de la filosofia liberal
gue lo animan; igualmente, este postulado implica —por eso se le conoce también como principio de
reserva—, que solo la ley expedida por el 6rgano legislativo esta autorizada para regular la materia de
las penas y las medidas de seguridad, pues el poder legislativo es el Unico legitimado para restringir
los mas elementales derechos humanos. Asi mismo, se conoce como de intervenciéon legalizada,
pues toca de lleno con la injerencia del Estado en el ambito punitivo, la cual limita y controla con miras
a garantizar la seguridad juridica y lograr los cometidos del derecho penal mismo.

Del axioma emergen garantias substantivas, procesales, y de ejecucién penal que también cobijan a
las consecuencias juridicas del hecho punible. Las del primer orden implican que no hay pena o
medida de seguridad sin ley escrita (esta prohibido el derecho consuetudinario), estricta (esta
prohibida la analogia, salvo favorabilidad), cierta (deben estar consagradas de manera clara, precisa,
y determinada en la ley, para que no haya dudas en torno a su contenido y alcance), y previa (han de
ser creadas por una ley anterior al hecho, aunque en casos de favorabilidad se puede acudir a una
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posterior). De aqui emergen diversos postulados que también tienen profunda incidencia en la
tasacion de la pena.

Asi mismo, las garantias de orden procesal comportan que toda consecuencia juridico penal tiene
que ser impuesta en virtud de un proceso legal, rituado por los 6rganos y los jueces instituidos por la
ley para esa funcién. Como es obvio, se alude a los principios del debido proceso legal —
comprensivo, a su turno, de todos los postulados inspiradores del derecho procesal penal— o
legalidad del proceso.

Finalmente, en el campo de la ejecucién penal, la regla en estudio le garantiza a todos los ciudadanos
condenados que no puede haber pena ni medida de seguridad sin adecuado tratamiento penitenciario
y asistencial, sin tratamiento humanitario, sin resocializacion dando origen a otros tantos axiomas.

El postulado acabado de mencionar emerge de los Arts. 2 nims. 24 a 'y 24 d de la Const. —que
recogen los Arts. 5y 11 nim. 2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos—, segun los
cuales es imposible sancionar a un ciudadano con penas no previstas en la Ley: "Toda persona tiene
derecho:...24. A la libertad y a la seguridad personales: en consecuencia: a. Nadie esta obligado a
hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe... d. Nadie sera procesado
ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley,
de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la
ley". Lo mismo acontece con los Arts. 1l y VI del C. P.

C. El principio del acto. Segun el axioma del hecho o de la objetividad material, el suceso
acriminable no esta constituido por un acto interno de la psique sino por un acontecimiento en el
mundo de la naturaleza, referido a un actuar del hombre; el comportamiento punible, gracias a esta
conquista de la especie humana, se traduce en una exterioridad, lo cual permite al derecho represivo
castigar a los hombres so6lo por lo verdaderamente realizado y no por lo pensado, deseado o
propuesto.

Por ello, justamente, el fenémeno criminal no puede caracterizarse a partir del modo de ser de la
persona, sus habitos, temperamento, pensamiento o afectividad; esto es, se castiga por lo que se
hace y no por lo que se es. Es tan importante el principio del acto que un derecho penal inspirado en
él solo impone pena a quien ha realizado un injusto culpablemente, pues el juicio de exigibilidad
dirigido sobre el infractor se basa en el hecho cometido; se conforma, asi, la dupla derecho penal de
acto-culpabilidad por el acto.

Asi mismo, para el derecho penal de acto uno de los criterios basicos de individualizacion de la pena
es el grado de culpabilidad, de tal manera que al agente se le impone mayor 0 menor sancion
atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad, enlazando asi con el apotegma de culpabilidad que
suministra uno de los pilares fundamentales para la tarea de cuantificacién penal; y, por supuesto,
engarzando con el postulado de proteccién de bienes juridicos a partir del cual —como luego se
dira— se erige el grado de injusto como criterio de la tasacion de la pena (Cfr. Infra D).

De igual manera, este axioma implica la imposibilidad de agravar la sanciéon a quien ha reiterado la
comisién de hechos criminosos (reincidencia), y a los autores habituales o de comision profesional,
pues la pena atiende al hecho cometido y no a la calidad personal del sujeto activo del mismo.

El axioma del acto también es de consagracion constitucional y legal (Cfr. Arts. 2 nim. 24 d de la
Const.; Il y VIl del C. P.) y, por supuesto, emerge del Art. 46 del Cédigo Penal.

D. El principio de taxatividad. De la mano del axioma de legalidad, como ya se dijo, aparece este
apotegma también conocido como de certeza, o de determinacioén, en virtud del cual no hay pena o
medida de seguridad sin ley cierta. Como producto de ello, las consecuencias juridicas deben
aparecer consignadas en la ley de manera clara y precisa estableciéndose su clase, grado y duracion,
poniendo al alcance del juzgador marcos de tasacion punitiva precisos que le permitan moverse con
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toda certeza, sin atentar contra la seguridad juridica. Esta exigencia es ain mayor en materia de
medidas de seguridad, normalmente alejadas de los postulados inspiradores del Estado de derecho.

Como es obvio, la indeterminacién en esta materia puede surgir por ausencia del limite temporal,
cuando no se sefiala la duracion de la consecuencia —piénsese en la cadena perpetua prevista en la
legislacion peruana—; si no se indica el monto de la sancién, esto es, cuando el legislador no indica
un limite preciso. Asi mismo, si no se prevé la clase de consecuencia juridica imponible, o ésta no
existe; incluso, puede acaecer que su determinacion se deje librada al capricho del juzgador.

También, este axioma esta ampliamente previsto en el ordenamiento peruano (Cfr. Arts. 2 nim. 24 d
de la const.; Il del C. P.), pese a que el mismo legislador lo ha quebrantado como se acaba de
mostrar.

E. El principio de proteccion de bienes juridicos. Otro postulado fundamental es el de ofensividad,
del bien juridico, de lesividad, o de la objetividad juridica del delito, gracias al cual no hay delito sin
dafio, lo cual significa que no existe hecho punible sin amenaza real o potencial para el bien juridico
tutelado. Esta concepcién surge como antagonica a la teoria tradicional, que consideraba la infraccion
como un ataque contra los derechos subjetivos de la persona, acorde con los dictados de la teoria del
contrato social, y se trata de otro limite o barrera de contencion al poder punitivo del Estado, a fin de
evitar la imposicién de sanciones penales que no tengan como fundamento la proteccién de un bien
juridico. Por ello, justamente, se utiliza en codificaciones penales como la peruana el grado de injusto
como criterio de tasacion de la pena, pues para el legislador no es lo mismo cometer una conducta
tipica y antijuridica de hurtar una mercancia en un almacén de cadena que una de asesinar a un
grupo de nifios con un coche-bomba.

Este apotegma se deriva también de los Arts. 2 nim. 24 by d de la Const.; y IV y 46 del C. P.

F. El principio de culpabilidad. Otra directiva basica en esta materia es la de la responsabilidad
subjetiva, segun la cual no hay pena sin culpabilidad, pues la sancién criminal solo debe fundarse en
la seguridad de que el hecho puede serle "reprochado” o "exigido" al agente®, e implica dos cosas
distintas: en primer lugar, no puede ser castigado quien actla sin culpabilidad, de donde se deriva la
exclusion de la responsabilidad objetiva o responsabilidad por el mero resultado; y, en segundo lugar,
la pena no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad y su imposicion se hace atendiendo al
grado de culpabilidad®.

Como producto de ello, la sancion debe ser individual o estrictamente personal y s6lo puede alcanzar
a quien ha transgredido la ley en su calidad de autor o participe, mas no a terceros, asi se encuentren
ligados con el sujeto activo del comportamiento punible por vinculos de amistad, credo politico o
religioso, sangre, afectos, etc. Naturalmente, se transgrede este axioma si se agrava o fundamenta la
pena por el mero resultado, esto es, cuando se castiga al sujeto por lo que ocurre y no por lo que
hace; o si se da via libre al versari in re illicita haciendo responder al autor de todas las consecuencias
de su acto —aun las no queridas— siempre y cuando provengan de un obrar ilicito. Asi mismo,
cuando se condena a penas a un inimputable, o no se le reconoce al agente una causal de
inculpabilidad; si se asigna mayor pena a reincidentes, delincuentes de comisién profesional o
habitual, mas all4 del grado de culpabilidad respectivo. Esto sin olvidar, claro esta, eventos en los
cuales se deduce responsabilidad penal al agente por el hecho de otro.

Y, para terminar, en la que constituye la consecuencia mas importante de cara al tema examinado, se
vulnera este axioma cuando no se tiene en cuenta el grado de culpabilidad como criterio de
determinacion o tasacion de la pena, en virtud del cual la culpabilidad sirve como punto de referencia
para su medida®®.

Este apotegma tiene amplia consagracion en los Arts. 2 nim. 24 d y 139 Inc. 1 tercer parrafo de la
Const.; y VII, 12 y 46 del C. P.
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G. El principio de igualdad ante la ley penal. En virtud de éste postulado todos los ciudadanos
deben ser tratados respetandoseles las mismas oportunidades y derechos, sin que las normas
juridicas puedan introducir discriminacion alguna a la hora de la imposicién y la ejecucion de las
consecuencias juridicas dependiendo, claro esta, de la entidad del hecho cometido. Dicho axioma
tiene asidero constitucional y legal en el ordenamiento peruano, como se desprende de los Arts. 2
nam. 2: "Toda persona tiene derecho: ... 2. A la igualdad ante la ley, nadie debe ser discriminado por
motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion economica o de cualquier otra
indole" de la Const.; 1y 10 del C. P.

H. El principio de la teleologia de las sanciones penales. Segun esta directriz cuando el Estado,
representado en la persona del juez, impone al transgresor de la ley una sancion criminal (pena o
medida de seguridad) lo hace con un objetivo, animado por una finalidad®? vinculada con el programa
politico criminal que la organizacion estatal se propone llevar a la realidad. Es de tal trascendencia
esta exigencia, que, de un lado, si la imposicion de las consecuencias juridicopenales se librara al
capricho de cada juzgador, las garantias ciudadanas peligrarian y la seguridad juridica se veria
notablemente menoscabada.

Pero, de otro lado, el Estado no puede contentarse con la mera tarea de perseguir los hechos
punibles, sino que esta compelido a velar por la realizacion de la justicia material tanto a través de
una adecuada ejecucion penal como de la imposicidn y ejecucion de sanciones equitativas que se
adecuen al hecho cometido. Lo que debe perseguir un Estado de derecho no es la causacion de un
mal al infractor, sino su readaptacion, su resocializacién, su reeducaciéon —cuando ella sea posible y
no se afecten sus derechos humanos fundamentales—, de tal manera que pueda llevar en el futuro
una vida sin cometer delitos y reincorporarse al seno de la sociedad; se trata, pues, no solo de
prevenir la comisién de nuevos hechos criminales, sino también de proteger a la sociedad de las
conductas que infringen el orden juridico buscando su desquiciamiento.

Este apotegma emerge de los Arts. 1, 2 nims. 2 a 24, 3, 139 nims. 21y 22® 162 primer parrafo de
la Constitucion; I'y IX del C. P.; Il y Il del Cédigo de ejecucion penal.

I. El principio de proporcionalidad. También, dentro de las directrices para la imposicién de las
consecuencias juridicas derivadas del hecho punible (basicamente la pena) no podia faltar esta
pauta, dado que la sancién penal debe corresponderse con la gravedad y entidad del hecho
cometido, de tal manera que las sanciones graves se destinen para los hechos punibles mas atroces
y las mas leves para los de menor entidad; justamente, una de las conquistas del moderno derecho
penal, desde la época de C. Beccaria®, es el rechazo a la imposicién de sanciones iguales a
infracciones a la ley penal de diversa gravedad. En otras palabras: la proporcionalidad tiene que ser
tanto de indole cualitativa —pues a infracciones de diversa naturaleza se les debe castigar con penas
diferentes— como cuantitativa —en tanto que a cada hecho punible le debe corresponder una
sancién que se compadezca con su importancia—. Desde luego, contra este rasgo de la pena se
alzan los castigos draconianos y ejemplarizantes que se imponen con la pretensién de reprimir ciertas
formas de delincuencia, olvidando que el canon de proporcionalidad representa un limite légico al
poder punitivo en el Estado de derecho, derivado del concepto retributivo de pena.

El apotegma ha sido entendido, sin embargo, de manera distinta por la doctrina peruana: en primer
lugar, se afirma que supone la idoneidad de la sancion para alcanzar el fin perseguido, pues de
conformidad con las mudltiples funciones asignadas a la pena, ésta ha de ser cualitativa y
cuantitativamente adecuada para prevenir la comisién de delitos, proteger a la sociedad y resocializar
al delincuente. En segundo lugar, se dice que la proporcionalidad se mide en funcién de su necesidad
gue se concreta, principalmente, en las penas privativas de libertad que deben constituir la Gltima ratio
de la politica criminal. Y finalmente, en tercer lugar, que en sentido estricto limita el uso o la intensidad
de una sancién de acuerdo a la gravedad del hecho reprimible cometido y/o de los riesgos objetivos o
subjetivos de comisién de una infraccion futura®.

El axioma esta previsto en los Arts. 2 nim. 24 b y d; 43 ("la Republica del Pera es democrética,
social, independiente y soberana"), y 45 inc. 1° ("el poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo
ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes establecen");
y VIl del C. P.
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J. El principio de irrevocabilidad. Igualmente, la pena una vez impuesta debe cumplirse
estrictamente sin que —en principio— sea susceptible de revocacién o suspensién; desde luego, esto
no significa que en algunas hipétesis previamente sefialadas por el legislador no pueda suspenderse
0 revocarse, atendiendo a diversas situaciones: piénsese en lo que sucede —por ejemplo— cuando
se concede un subrogado penal (suspension de la ejecucion de la pena); la amnistia o el indulto; la
prescripcion de la pena impuesta; la sentencia de revision; la pérdida del caracter delictivo de un
hecho por presentarse un transito de legislaciones. En fin, en los eventos de aplazamiento de su
ejecucioén por parto o enfermedad del procesado (a) o de un pariente, o de rebaja de penas.

Dos desarrollos legales de este postulado —que dimana de la cosa juzgada— son, por supuesto, los
contenidos en los Arts. 51y 90 del C. P.

K. El principio de publicidad También, las consecuencias juridicas impuestas deben ser conocidas
por todos los ciudadanos, han de ser de caracter publico, de tal manera que la opinién se entere del
comportamiento de sus jueces; no en vano una de las funciones que se le ha asignado a la pena en
sentido estricto es la prevencion general (Cfr. Art. | del C. P.) lo cual no significa, por supuesto, que el
codificador o el juez estén autorizados a utilizarla para escarmentar al reo o a la comunidad juridica,
cayendo en el terrorismo punitivo.

V. Conclusiones

Después de examinar las reglas de determinacion de la pena vigentes en el derecho penal peruano,
se pueden consignar las siguientes reflexiones.

Primera. Pese a los esfuerzos del legislador por dotar de racionalidad esta materia, suministrado
pautas como las ya expuestas, son evidentes las dificultades para llevar a la vida practica estas
exigencias que mas bien —como en otras latitudes— dejan librada la cuantificacion penal a
consideraciones puramente intuitivas e irracionales®. Por supuesto, y este Seminario es una
invitacion a ello, de lo que se trata es de cambiar esa mentalidad y de asumir esta tarea con criterios
racionales, velando por el fortalecimiento de la seguridad juridica, verdadero norte y guia de un
Estado de derecho social y democratico.

Segunda. Por supuesto, los inocultables abismos entre lo que la Ley penal sefiala y la realidad, no
pueden generar en el estudioso la conviccion de que una tarea racional como ésta —que en todo
caso debe estar cefiida a los principios propios del ideario demoliberal—, pueda ser reemplazada por
pautas mensurables sin discusion alguna como las brindadas por las ciencias exactas. No es, pues,
posible reemplazar al hombre por una maquina computarizada, como en un magistral relato de
PAPINI®) porque ello llevaria al desastre y a la cosificacion de la persona humana, perdiéndole todo
respeto a su dignidad, ahogandonos en las nauseas del despotismo y la arbitrariedad.

Tercera. Asi mismo, la existencia de vacios e incongruencias —sobre todo en materia de los
principios cardinales del Derecho penal, como sucede con la legislacién peruana— en la Ley,
tampoco puede servir de pretexto para que, en lugar de una pena democratica, se entronice el
terrorismo punitivo como a veces se pretende. Por el contrario, se trata de realizar una verdadera
tarea hermenéutica que —a partir de disciplinas como la logica formal y material, las modernas
construcciones del lenguaje, y de los principios constitucionales del Estado democratico— permita
dotar de profundo humanismo la tarea de cuantificacion penal.

Cuarta. Naturalmente, no debe olvidarse que para poder cumplir de mejor manera la tarea de
medicion penal es indispensable que el funcionario judicial haya llevado a cabo, previamente, una
adecuada calificaciéon de la conducta o conductas objeto de valoraciéon, emitiendo con rigor y
coherencia, los juicios de conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, como lo exigen las
construcciones dogmaéticas del delito. Pero, mas alla de esas elaboraciones, se trata también de
impulsar una verdadera dogmética de la tasacion de la pena, cuyos principios posibiliten valorar de
mejor manera el injusto y la culpabilidad del agente e imponer, de conformidad con ellos, la pena
correspondiente en el caso concreto.
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Quinta. En esta tarea judicial, como en todas, se requiere de la mas absoluta desprevencion,
ecuanimidad y sobriedad en los juicios, para no caer en cuantificaciones penales abusivas o
inhumanas, ridiculas o insignificantes. La democracia real exige que los jueces, dotados de un
inmenso poder, limiten los derechos fundamentales de la persona humana sélo en cuanto ello sea
necesario y, por supuesto, dentro de los canones propios del ideario liberal que la Constitucién y la
Ley peruanas han sefialado. Desde luego, esto no significa que el fallador se tenga que limitar a ser
"la boca que pronuncia las palabras de la Ley" en este ambito, como dijera MONTESQUIEU, pues es
evidente que él no sélo aplica el Derecho sino que también lo crea®. Ese margen de creacion,
justamente, es el que debe estar sometido a severos controles para que deambule dentro de criterios
de racionalidad y ponderacion®,

Sexta. Si algo debe quedar claro después de la exposicion anterior es que, pese a la juventud del
texto legal peruano, no asi la de alguna de las formulas adoptadas en esta materia, urge debatir con
profundidad todo el sistema de determinacién de las penas con miras a tornarla, de un lado, en un
instrumento mas eficaz en la lucha contra la criminalidad; y, del otro, sin que esto excluya lo primero,
en un mecanismo respetuoso de los derechos fundamentales de la persona humana.

Séptima. Ese replanteamiento es todavia mas urgente si se tiene en cuenta que, a diferencia de los
sistemas de penas de los paises europeos, cuyos textos legales hacen hincapié en los fines
preventivos en este ambito, en nuestras naciones —y, por supuesto, en el Peri— los modelos
penales siguen aferrados a las penas privativas de libertad de larga duracién, haciendo muy pocas
concesiones a nuevas especies de sancién e incluso a sustitutivos penales, con lo cual son mayores
los riesgos que se corren de cara a la preservacion de la seguridad juridica. Lo anterior, es producto
de que en Latinoamérica es una constante el endurecimiento de penas como Unica herramienta de
lucha contra la criminalidad™.

Octava. El estudioso y el administrador de justicia peruanos, pues, deben ser muy cuidadosos a la
hora de interpretar los textos legales en materia de determinacién de la pena —sobre todo a raiz de la
encrucijada interpretativa generada por la dualidad de reglas en los textos de los Arts. 45 y 46, como
ya se mostré a lo largo de este trabajo—, para no caer en el equivoco de creer que ellos se
corresponden con la doctrina hispano-germana en este ambito, sobre todo porque se trata de
codificaciones y de sociedades bien distintas en las cuales la pena privativa de libertad tiene también
alcances muy diferentes.
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multa, etc. Cfr. JESCHECK: Tratado, pags. 785 y 786; BRUNS: Das Recht, pags. 43 y ss.; MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Derecho penal,
2, pag. 695; ZIFFER, Lineamientos, pag. 24.

(2) Cfr. BRUNS, Das Recht, pags. 1y ss.; MAURACH/GOSSEL/zipf, Derecho penal 2, pag. 688; ZIFFERGOZIFFER, Lineamientos,
pag. 18.

(3) Con razon, dice MAIER en el "Prélogo” al libro de ZIFFER, lo siguiente: "la eleccién de la clase y de la cantidad de la pena, incluidas
ciertas caracteristicas de su ejecucion, es hoy, entre nosotros, poco menos que un ejercicio de adivinacién que, en Ultima instancia,
comparece s6lo ante el "sentimiento juridico" de los jueces que integran el tribunal sentenciador. Su debate, incluso, escasamente
conforma la cuestion en juicio, porque cualquier argumento, incluidas apreciaciones generales o abstractas sobre la aplicacion de
circunstancias a tomar en cuenta para la medicién, con cualquier grado de aproximacion a la verdad —o a la falsedad— y sin discusion
previa, puede ser y es utilizada para fundar la clase y la cantidad de pena elegida, y la manera particular segun la cual sera ejecutada,
sin que rijan para ello principios béasicos, incluso de caracter constitucional, que gobiernan la aplicacion del Derecho Penal material y el
procedimiento penal" (Cfr. Lineamientos, pag. 14). Y ZAFFARONI: "En pocas materias penales el magistrado latinoamericano esta mas
abandonado a su suerte por la doctrina que, cuando una vez probado un delito y calificado penalmente el mismo, debe cuantificar la
pena a imponer. Pareciera que alli termina la doctrina y se cae de pleno en terreno de las meras consideraciones personales,
subjetivas, intuitivas, es decir, en la arbitrariedad que es incapaz de controlar y corregir cualquier instancia judicial, porque esté falta de
sustento racional" (Cfr. "Ejemplarizacion, prevencion general y cuantificacion penal”, pag. 49).

(4) BRUNS, Das Recht, pags. 3y ss., 29. Como dice ZIFFER: "Una dogmética refinada sobre la determinacién de la pena deberia estar
en condiciones de ofrecer una gama de recursos para argumentar con rigor a favor o en contra de una clase de pena y de su medida
concreta. Para ello seria necesario superar previamente un estado de la discusion dada entre nosotros, que no vaya mas alla de
oscuras intuiciones sobre una "pena justa™; y afiade: "El objetivo de la dogmética de la determinacion de la pena debe ser, justamente,
tratar de identificar y de erradicar, en la medida de lo posible, todos los elementos irracionales de la decision" (Cfr. Lineamientos, pags.
17,29y 30).

(5) Sobre ello ZAFFARONI, Tratado, tomo V, péags. 275 y ss. Una clasificacion distinta en QUINTERO OLIVARES/MORALES
PRATS/PRATS CANUT (Cfr. Manual, pags. 706 y 707), quienes sefialan los siguientes caminos legales: los que ofrecen un complejo
sistema métrico, pseudoaritmético, compuesto de grados, circunstancias, etc. de manera que el juez queda reducido a realizar una
especie de operacién aritmética (cédigos espafioles del siglo XIX y el vigente hasta 1.995); aquellos que dejan el problema
absolutamente en manos del libre arbitrio judicial, a fin de que el juez pueda valorar por si mismo las circunstancias personales y
facticas que concurran en el autor y en el hecho; sistemas que indican unos criterios orientadores no vinculantes que le sirven al juez
como orientacién para individualizar la pena (por ejemplo, el sistema aleman vigente). Y, finalmente, sistemas en los cuales se
establecen unos maximos y unos minimos legales, acompafiados de unas reglas de medicion que dejan al juez un campo
razonablemente amplio para la medicion.

(6) Asi SCHONKE/SCHRODER/STREE, Strafgesetzbuch, pags. 637 y ss.; también ZIPF, "Principios fundamentales", pags. 353 y ss.;
JESCHECK, Tratado, pags. 785 y ss.; STRATENWERTH, El futuro del principio, pags. 43 y ss.; MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Derecho
penal 2, pags. 717 y ss.

(7) Por todos véase ZIFFER, Lineamientos, pag. 116.
(8) Cfr. FIANDACA/MUSCO, Diritto penale, pag. 705.

(9) Formulacién que algunos estudiosos espafioles —aunque el legislador la habia concebido desde el plano de la retribucion—
entendian a la luz de los fines de prevencion general y especial. No obstante, este predicado "abandono” de la retribucién pareciera
desembocar en una verdadera “"estafa de etiquetas" cuando a la prevencién general se le asignan los mismos cometidos de la
retribucion (Cfr. LUZON PENA, Medicién de la pena, pags. 21 y ss. y 84). Para una critica de dicho sistema, Cfr. QUINTERO
OLIVARES, "determinacién de la pena”, pags. 54 y ss.

(10) Sobre ello, COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal, pag. 931y ss.

(11) Véase QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS/PRATS CANUT, Manual, pag. 708; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho
Penal, pags. 581y ss.; MIR PUIG, Derecho penal, pags. 743y ss.
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(12) Ello no ha impedido, desde luego, que se intente interpretar el Codigo suizo de la misma manera que el aleman. Cfr. ROXIN:
Culpabilidad y prevencién, pag. 102.

(13) Dicen asi: "Principios de las sanciones penales. La imposicién de la pena o de la medida de seguridad respondera a los principios
de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad. El principio de necesidad se entendera en el marco de la prevencién y conforme a las
instituciones que la desarrollan” (Art. 3); "Funciones de la pena. La pena cumplira las funciones de prevencion general, retribucién justa,
prevencién especial, reinsercion social y proteccion al condenado. La prevencion especial y la reinsercion social operan en el momento
de la ejecucion de la pena de prision" (Art. 4); "Culpabilidad. Sélo se podré imponer penas por conductas realizadas con culpabilidad.
Queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva" (Art. 12).

(14) Sobre ello, ZIFFER, Lineamientos, pags. 187 y ss.; VON HIRSCH, Censurar y castigar, pags, 11y ss, con prélogo de LARRAURI.
(15) Cfr. NAVARRO ALTAUS, pég. 83.

(16) Sobre ello, NAVARRO ALTAUS, péags. 82 y ss.; VAELLO ESQUERDO, pags. 33 y ss. haciendo una comparacion con el sistema
espafiol plasmado en el C. P. de 1.995.

(17) Cfr. DIETER DOLLING, "El desarrollo...", pag. 102.

(18) Sobre estos axiomas PRADO SALDARRIAGA, Comentarios, pag. 21 y ss.; para el Anteproyecto de 1.986, véase VELASQUEZ,
"Las normas rectoras..."; pags. 11y ss., 27 y 29.

(19) El Proyecto, segin generosa informacion del Profesor HURTADO POZO, aparece en Tramite Parlamentario, N° 121, del 13 de
noviembre de 1987, Buenos Aires, 1.987.

(20) Véase HURTADO POZO: "Responsabilidad y culpabilidad" en Anuario 93, pags. 54 y ss.

(21) Hoy, después del dogma de la discrecionalidad judicial en este &mbito, que imperara durante mucho tiempo en los modernos
derechos penales, se discute si la medicién judicial comporta una decision libre por parte del juez pero vinculada al derecho —tesis
dominante en el derecho alemdn—, o se trata de la mera aplicacion del derecho a partir de unas reglas determinadas (Cfr.
MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Derecho penal 2, pag. 793, 794 y 795, optando por la dltima postura). Sobre ellos se afirma, con razén,
ZIFFER: "La individualizacién de la pena no es, como se sostuvo durante mucho tiempo, una cuestion propia de la discrecionalidad del
juez, sino que en su estructura misma es "aplicacion del derecho". Esto significa que su correccion debe ser comprobable desde el
punto de vista juridico. Esto supone que la decision esté fundamentada en criterios racionales explicitos. El juez no puede partir de
cualquier valoracion personal que le merezca el hecho o el autor, sino que los parametros que utilice deben ser elaborados a partir del
ordenamiento juridico, estructurando el complejo de circunstancias relevantes a partir de la interpretacion sistematica y teleolégica” (Cfr.
Lineamentos, pag. 96 y 97). Por supuesto, ello se torna imprescindible para no tener que concluir con BRUNS (Das Recht, pag. 9) que,
analizada la préctica judicial, se evidencian cuatro fundamentos distintos para determinar la pena: los consultados, los manifestados, los
gue se quedan escritos, y los reales.

(22) El Art. 139 ndam. 5 de la Const., dispone: "Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional...5. La motivacién escrita de las
resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencién expresa de la ley aplicable y de los
fundamentales garantizados por la Constitucién, son siempre publicos".

(23) Por ello, son compartibles las reflexiones de HURTADO POZO sobre el asunto: "En el Art. 45, se trata del "momento de
fundamentar y determinar la pena" y, en el Art. 46, del momento de "determinar la pena dentro de los limites fijados por la ley". Y es
respecto al primero, recurriendo a la terminologia del proyecto argentino, que se ordena al juez de tener en cuenta "las carencias
sociales que hubiere sufrido el agente" y "los intereses de la victima, de su familia o de las personas que ellas dependen”. Pero, cémo
fundamentar la pena en las carencias sociales que haya padecido el agente o en los intereses de las personas que dependen de la
victima? Por el contrario, se comprende, en la perspectiva del proyecto argentino, que se trate, por ser factible a nivel de la ejecucién de
la pena, de "tutelar los intereses de la victima ..." (Art. 46, n. 1, Proyecto argentino) o "suplir las carencias sociales que hubiese sufrido
el condenado” (Art. 46, n. 4, Proyecto argentino). Estos defectos de técnica legislativa van obligar a realizar una serie de piruetas de
interpretacion para dar un sentido y hacer posible su aplicacién. Explicar, por ejemplo, la relacién entre el hecho de "fundamentar” la
pena seguln las causas establecidas en el Art. 45 y las declaraciones formuladas en los Arts. VII y VIII del Titulo preliminar: "la pena
requiere de la responsabilidad penal del autor" y "la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho". Declaraciones que
conciernen al fundamento y el limite de la pena. Conforme a la exposicion de motivos, se diria "la responsabilidad penal como
fundamento de la aplicacion de la pena" y "la proporcionalidad de la pena a la responsabilidad por el hecho". Podria pensarse que la
fundamentacién indicada en el Art. 45 no se refiere a la cuantificacion de la pena (regulada en el Art. 46), sino mas bien a su seleccion
a otro nivel: preferir la pena de prestacion de servicios a la comunidad o la de multa a la privativa de la libertad; o la de decidir si
conviene suspender la ejecucién de la pena o convertirla en otra. Si este fuere el objetivo del Art. 45, resultaria superfluo porque el
legislador ha previsto las condiciones que el juez debe constatar para optar por una de estas alternativas" (Cfr. "Responsabilidad y
culpabilidad" en Anuario 93, pags. 54 a 57). La distincién se puede apreciar también en BRAMONT ARIAS/BRAMONT-ARIAS TORRES
(Codigo Penal, pag. 243), aunque sin precisar los alcances anteriores.

(24) Véase VILLAVICENCIO TERREROS, Cédigo penal, pags. 193 y ss.; PENA CABRERA, Tratado, tomo |, 526. Para Bramont
Arias/Bramont Arias-Torres (Codigo penal, pag. 241), en cambio, los tres numerales del Articulo en comento se deben entender a la luz
del principio de co-culpabilidad.

(25) Asi ZAFFARONI: "La referencia puede identificarse con lo que actualmente se denomina "co-culpabilidad”, es decir, aquella parte
de la culpabilidad por el hecho con que debe cargar la sociedad, en razén de no haberle brindado las posibilidades que hubiesen
ampliado su a&mbito de autodeterminacion. Por otra parte, a este respecto, cabe tener presente que la miseria no sé6lo puede reducir la
culpabilidad, sino que puede motivar una conducta dirigida a salvar otro bien juridico, aunque sin que se den —por supuesto— los
requisitos del estado de necesidad" (Cfr. Tratado, tomo V, pag. 314).
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(26) ZAFFARONI, Ob. cit., tomo V, pag. 314.
(27) Asi VILLAVICENCIO TERREROS, Cédigo Penal, pag. 195.
(28) Cfr. VILLAVICENCIO TERREROS, idem, pag. 195.

(29) Cfr. ZIFFER (Lineamientos, pag. 125): "es indudable que la victima debe jugar un papel decisivo al momento de fijar la pena, en
tanto es uno de los elementos decisivos para la graduacion del ilicito".

(30) Asi ZAFFARONI, Tratado, tomo V, pags. 276 y 277; también HURTADO POZO: "Responsabilidad y culpabilidad”, pag. 54.

(31)Por supuesto, no puede dejarse pasar por alto la inmensa polémica que ha despertado el concepto de culpabilidad, yendo desde
las formulaciones mas tradicionales hasta las contemporaneas (sobre ello VELASQUEZ, Derecho penal, pags. 528 y ss.); también
ZIFFER: Lineamientos, pags. 59 y ss. Obviamente, seria importante discutir cual es el concepto de culpabilidad que se esconde tras la
nociéon de responsabilidad utilizada por el legislador peruano, tema sobre el cual ya ha avanzado HURTADO POZO (Cfr.
"Responsabilidad y culpabilidad”, en Anuario, pag. 51 y ss.); de todas maneras, la locucién responsabilidad se emplea en un doble
sentido: uno estricto, que la hace equivalente a culpabilidad (Art. 46); y, otro amplio, como comprensiva de cualquier situacion atinente a
las diversas categorias del hecho punible nocién que, por lo demas, el legislador peruano utiliza en diversas disposiciones como el Art.
20 cuando —recordando el viejo modelo espafiol plasmado en los cédigos decimonoénicos de la Madre Patria— sefiala las causales de
exclusion de la responsabilidad criminal..

(32) Incluso, en la Exposicién de motivos publicada en la edicién oficial del Cédigo (Cfr. Cédigo penal, pag. 22) se menciona la funcién
retributiva como si formase parte del Art. IX del Cddigo; sobre ello, PRADO SALDARRIAGA (Comentarios, pag. 15), aunque afirmando
—cosa que ningun jurista democratico deberia hacer— que los Arts. | y IX "estan de mas" en el C. P. peruano (Cfr. pag. 16).

(33) Asi lo hace, también, el legislador austriaco de 1.975 en los 88 33y 34.
(34) Aunque los sistemas son bien distintos, igual sucede con el legislador aleman en el inciso segundo del § 46.
(35) Igual sucede en el derecho aleman (Cfr. § 220a inc. 1°). Cfr. MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Derecho penal 2, pags. 692 y 697.

(36)Sobre ello, ZIFFER, Lineamientos, pags. 106 y ss.; BORJA JIMENEZ, "El principio de la inherencia...", pags. 165 y ss.;
VELASQUEZ: Derecho penal, pag. 703. No se olvide que el postulado en examen tiene carta de naturaleza en legislaciones como la
alemana [Cfr. § 46 parrafo (3)].

(37)Asi ZAFFARONI (Tratado, tomo V, pag. 296): "los medios empleados y la extension del dafio y del peligro son indicadores del

grado de afectacion del bien juridico tutelado, es decir, del grado de injusto, que en la terminologia legal es "la naturaleza de la accion™.
(38) Asi ZIFFER, Lineamientos, pag. 131.

(39)Como dice ZIFFER: "el delito cometido por varios intervinientes revelara un ilicito mas grave, en tanto representa un aumento del
poder ofensivo" (Véase Lineamientos, pag. 132).

(40) En sentido similar ZAFFARONI (Tratado, tomo V, pag. 312), comentando el Art. 41 del Cédigo argentino.
(41) Incluso se le concibe desde el angulo de la prevencién especial. Véase ZIFFER, Lineamientos, pags. 137 y ss.

(42) Cfr. ZIFFER, Lineamientos, pag. 125; VILLAVICENCIO TERREROS, Cadigo Penal, pag. 195. Naturalmente, el alcance de texto no
puede ser el mismo de la legislacion argentina, en la cual se incluye la "peligrosidad" del agente como criterio de tasacion, al punto de
poder afirmar que ella obliga al juez "a valorar la peligrosidad del autor tal como la reconoce al momento de sentenciar, sin que dicha
mision pueda delegarla” (Cfr. ZAFFARONI, Tratado, tomo V, pag. 335).

(43) Asi, ZAFFARONI (Tratado, tomo V, pag. 336), comentando el mismo texto gaucho: "cumple una doble funcién, garantizando un
minimo elemental de inmediatez, cualquiera sea la legislacion y le sistema procesal, y la jurisdiccionalidad real de la determinacion
penal".

(44) Asi Véase BRAMONT ARIAS/BRAMONT ARIAS-TORRES, Cadigo penal, pag. 250; segun ello, "conforme a esta interpretacion, la
pena se mide en el caso particular tomando en cuenta la magnitud del injusto, la magnitud de la responsabilidad y admitiendo el
correctivo de la necesidad de pena" (Cfr. Pag. 249). Este Ultimo, segun se dice, es "consustancial a la facultad de sancionar del Estado,
y...al concurrir como criterio correctivo podran tener importancia los criterios preventivos, generales o especiales, para fundamentar que,
en casos concretos, muchas veces la pena no es necesaria" (véase pag. 249), todo ello a partir del modelo de Estado de derecho social
y democratico acogido por el Art. 43 de la Carta fundamental peruana. La pregunta obvia es: ¢A cudl de las corrientes prevencionistas
contemporaneas se pliegan los autores? Sobre ello, ZIFFER: Lineamientos, pags. 67 y ss.

(45) Asi, por ejemplo ROXIN, en culpabilidad y prevencién, pag. 103, aunque sin renunciar a la retribucion.

(46) Asi JAKOBS, Estudios, pags. 75 y ss. Como dice ZAFFARONI ("Ejemplarizaciéon”, pag. 53): "El argumento constitucional mas
contundente para rechazar las consideraciones de prevencion general en la cuantificacion de la pena, es que la pena que "ejemplariza”,
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fundada en la proliferacién del delito, no es por entero una pena por un hecho propio, sino que parcialmente lo es por hechos ajenos
(ajenas comisiones de delitos o disposiciones de otros a cometer delitos)".

(47)Véase, por ejemplo, JESCHECK: Tratado, pags. 790 y 791, quien no olvida la retribucion.
(48) Para una exposicion de las mismas, véase SCHONKE/SCHRODER/STREE, Strafgesetzbuch, pags. 637 y ss.
(49) Véase ZAFFARONI, Tratado, tomo V, pag. 311.

(50) Esta postura, la que mas se compadece con las previsiones legales peruanas, se asemeja a la defendida por algunos autores
alemanes (Henkel, Horn y Schéch) quienes la denominan como Teoria del valor relativo o Teoria gradual (Stellenwerttheorie o
Stufenwerttheorie), rechazada —segun la opinién mayoritaria— por no ajustarse a los dictados del § 46 y no comprender todos los
casos (Cfr. JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch, pag. 880; SCHONKE/SCHRODER/STREE, Strafgesetzbuch, pags. 637 y 638);
naturalmente, tal concepcién parte de un concepto de culpabilidad distinto y entiende que la determinacion en sentido amplio esta
presidida s6lo por los fines preventivo especiales. Un estudio critico de la misma en ROXIN: Culpabilidad y prevencion, pags. 117 y ss.,
para quien "su defecto principal reside sélo en la eliminacion de la prevencion especial a la hora de determinar la duracion de la pena”
(pag. 144).

(51)No es univoca la forma como la doctrina peruana entiende el Art. 46: de un lado, para VILLAVICENCIO TERREROS (Cédigo Penal,
pag. 199) los nims. 1, 2, 3, 4, 5, 6 (al hablar de los fines) y 7, aluden a la gravedad del injusto; los nims. 6 (al referirse a los moéviles) 8
y 11, se refieren al grado de culpabilidad; y los nims.9 y 10 son expresion de la figura del arrepentimiento posterior. De otro lado,
BRAMONT ARIAS/BRAMONT ARIAS-TORRES (Cadigo penal, pag. 250) concibe como correspondientes al injusto los nims. 1 a5,y a
la culpabilidad los nims. 6 a 11.

(52)Sobre ello BRUNS, Das Recht, pags. 220, 231; en contra ZIFFER, Lineamientos, pag. 149.
(53) Asi Bramont Arias/Bramont Arias-Torres, Cédigo penal, pag. 250.

(54)No obstante, para BRAMONT ARIAS/BRAMONT ARIAS-TORRES (Cddigo penal, pag. 250), se trata de "una regla innecesaria"
pues lo contemplado en la disposicién "es légico por cuanto, en caso contrario, se estaria vulnerando el principio del non bis in idem".

(55)Sobre ello, VELASQUEZ, "Las medidas...", pags. 1y ss.

(56) Sobre ello, QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS/PRATS CANUT, Manual, pag. 702.
(57) Cfr. Navarro Altaus: "El sistema de penas...", pags. 76 y 78.

(58) Ibidem, pag. 78.

(59)Naturalmente, si algin concepto no es pacifico en la discusiéon contemporanea es el de culpabilidad. ACHENBACH (Historische und
dogmatische, pags. 2 y ss.) ha demostrado como se trata de una idea polivalente; sobre los desarrollos contemporaneos, sefialando la
relacion entre el concepto de culpabilidad y las teorias de la pena, es esclarecedora la lectura de ZIFFER, Lineamientos, pags. 59y ss.

(60) Sobre ello JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch, pag. 23.
(61) Cfr. ZIFFER, Lineamientos, pag. 60.

(62) Sobre las diversas funciones de la pena Cfr. MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Derecho penal 2, pags. 749 y ss.; también FERRAJOLI,
Derecho y razoén, pags. 258 y ss.; HASSEMER: Fundamentos, pags. 347 y ss.; ROXIN: Problemas, pags. 11 y ss.; el mismo: Derecho
penal, pags. 78y ss.

(63) Dicen asi los textos: "El derecho de los reclusos y sentenciados de ocupar establecimientos adecuados...El principio de que el
régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad".

(64) Asi decia el famoso Marqués: "Deben, por tanto, ser elegidas aquellas penas y aquél método de infligirlas que, guardada la
proporcion, produzcan la impresion mas eficaz y mas duradera sobre los animos de los hombres, y la menos atormentadora sobre el
cuerpo del reo" (Cfr. De los delitos y de las penas, pag. 111). Y concluye, resumiendo los principios orientadores de la imposicion de la
pena: "Para que cada pena no sea una violencia de uno o de muchos contra un ciudadano privado, debe ser especialmente publica,
répida, necesaria, la menor de las posibles en las circunstancias dadas, proporcionada a los delitos, dictada por las leyes" (Cfr. pag.
188).

(65) Navarro Altaus, ob. cit., pag. 77.

(66) Como ha dicho ZAFFARONI (Tratado, tomo V, pag. 270): "se debe confesar que se trata del campo mas arbitrario en el &mbito de
nuestra practica tribunalicia y, por consiguiente, una fuente tremenda de inseguridad juridica...el fenémeno puede tener diferencias de
grado en los distintos paises, pero no puede pasarse por alto que se genera en todos y ..le cabe a la doctrina gran parte de
responsabilidad, especialmente por la escasa atenciéon que le ha prestado al mismo y por el consiguiente magro resultado que el
desarrollo dogmético ha alcanzado al respecto”.
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(67) Cfr. El libro negro, pags. 284 y ss.
(68) Véase BRUNS, Das Recht, pag. 1.

(69)Con razoén, pues, acota ZIFFER (Lineamientos, pag. 28): "reconocer que la pena debe ser "individualizada", y que es el juez quien
valora las particularidades del autor y de su hecho, no significa que él es sefior absoluto sobre la decisién por ser el Unico capaz de
conocer lo especifico del caso o reflejarse en la gravedad de la sancion".

(70) Asi HURTADO POZO:: "no hay pais en América Latina donde la legislacion penal no haya evolucionado hacia un sistema punitivo
mas estricto. Pareceria que se considera que s6lo la amenaza de penas bastante severas constituye el medio mas eficaz para combatir
la delincuencia, en lugar de admitir que la eficacia del sistema depende mas de la certeza de la represiébn mediante sanciones
adecuadas y proporcionadas a la responsabilidad del delincuente. Sanciones que no deben constituir siempre la privacion de la libertad,
pues ésta produce, generalmente, efectos contrarios a los que se tratan de conseguir" (Véase "Propuesta
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SOBRE EL TIPO BASICO DE LAVADO DE ACTIVOS

- - *
Dino Carlos Caro Coria

Sumario: |. Generalidades. Il. Antecedentes. Ill. El tipo objetivo de lavado de activos.
I11.1 Conductas tipicas. Ill.2 El objeto material del delito. 11l.3 El delito previo. Ill.4 La
imputacién objetiva en los procesos de contaminacidén/descontaminacién del objeto
material. IV. El tipo subjetivo de lavado de activos.

. GENERALIDADES

Tras casi diez afos de expansiva aplicacion la Ley N° 27765 de 27.6.02, la llamada “Ley
penal contra el lavado de activos”, ha sido derogada. Toma su lugar el nuevo Decreto
Legislativo N° 1106 denominado “De lucha eficaz contra el lavado de activos y otros
delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado”, publicado el 19.4.12 y
vigente desde el dia siguiente como sefiala la Primera Disposicion Complementaria
Transitoria. Ello con excepcidn de la Cuarta Disposicion Complementaria Modificatoria
de dicho Decreto que entré en vigor a los 60 dias, y que ha reformado la Sexta
Disposicién Complementaria Transitoria y Final de la Ley N° 28306 de 29.7.04, relativa
a la “Obligacion (administrativa) de declarar el ingreso y/o salida de dinero en

efectivo”".

Sin una exposicién de motivos oficial no se puede conocer la “voluntad del legislador”.
Los considerandos del D. Leg. N° 1106 y su fuente, el art. 2.b de la Ley N° 29815 de
22.12.11 de delegacion de funciones en el Poder Ejecutivo para legislar sobre la “Lucha
contra la criminalidad asociada a la mineria ilegal”, y en concreto, sobre Ia
“Investigacion, procesamiento y sancion de personas vinculadas con el lavado de
activos y otros delitos relacionados al crimen organizado vinculados a la mineria ilegal,
mediante la modificacion de la normativa sobre las funciones y competencias de la
Policia Nacional del Peru y normativa procesal penal”’, conducen a sostener que la
reforma es un complemento esencial del sistema de prevencién y persecucion del
delito de mineria ilegal®, en la medida que las grandes ganancias, productos y efectos
de este ilicito®, necesitan un destino que sélo el lavado de activos se lo puede dar. Si a

" Doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca/Espafia. Profesor de Derecho Penal en la Pontificia
Universidad Catdlica del Perld y en la Universidad de Lima. Gerente General del Centro de Estudios de
Derecho Penal Econdmico y de la Empresa (www.cedpe.com). Socio Fundador y Gerente General de
Caro & Asociados (www.ccfirma.com).

! Texto entre paréntesis fuera del original.

2 Regulado como delito ambiental, concretamente como una manifestacién del delito de contaminacion,
dada la ubicacidn sistematica que el D. Leg. N° 1102 de 29.2.12 otorgd a los tipos de los arts. 307-A a
307-f del Codigo Penal. El glosario de las nuevas 40 Recomendaciones del GAFI, “Estdndares
internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo y la
proliferacion”, identifica a los delitos ambientales como posible delito fuente para el lavado de activos.

3 Segun un reciente estudio de Macroconsult, las exportaciones de oro proveniente de la mineria ilegal
alcanzaron en el afio 2011 la cifra de US$1.793’000.000,00, frente a los USS$S1.208'000.000,00 del
narcotrafico en el mismo afio, Vid. EIl Comercio de 27.5.12, p. al8. Esta cifra ha sido ampliada por los
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ello sumamos que, como exponen diversos enfoques criminolégicos, la mineria ilegal
ha profundizado en nuestro pais otros fendmenos delictivos como la trata de personas
con fines de explotacién y servidumbre, la corrupcidén de funcionarios para garantizar
la impunidad administrativa y penal, y evidentemente la evasidon y el fraude tributario
por parte de estos mineros ilegales, existen en consecuencia sobradas razones para
adecuar la regulacién del lavado de activos a estas nuevas manifestaciones de la
criminalidad organizada local.

Lo anterior no enerva las dudas de constitucionalidad que el extenso contenido del D.
Leg. N° 1106 despierta. No solo tenemos toda una Nueva Ley Penal contra el Lavado de
Activos, sino un conjunto de reformas en el estamento que lo precede, es decir en el
Sistema de Prevencion del Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo (el
llamado SPLAFDT). Y ello, como ya es lugar comun en los ultimos 30 afios, excede
largamente las facultades delegadas previstas en la Ley N° 29815, aunque conforme a
la prdactica parlamentaria también de los Ultimos afos, es poco probable que el
Congreso de la Republica controle la estricta sujecion del Poder Ejecutivo a los
términos de la delegacidn.

Il. ANTECEDENTES

Descontando los aspectos relativos al tipo subjetivo que se abordaran mas adelante, la
nueva Ley mantiene en el plano del tipo objetivo la sistemdatica heredada desde la
Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotrépicas de 20.12.88, la llamada Convencién de Viena®, que tipifica el
blanqueo de capitales diferenciando los actos de conversion y transferencia, frente a
los de ocultamiento y tenencia’, aunque circunscripto a ese ambito del trafico de

autores de este estudio, se considera que en el afio 2011, “el valor de las exportaciones de procedencia
llegal habria llegado a cerca de USS 2,900 millones. De ellos, cerca de USS 1,100 millones proceden de la
explotacion aurifera de Madre de Dios, segun cifras del MEM. Los otros USS 1,800 millones provendrian
del resto del pais (...), ésta actividad informal alberga a cerca de 100,000 trabajadores directos y otros
400,000 trabajadores indirectos”, Vid. http://blog.macroconsult.com.pe/contenido/mineria/la-mineria-
ilegal-del-oro##fmore-1907

* Aprobada por el Pert mediante la Resolucion Legislativa N° 25352 de 26.11.91, y ratificada el 12.12.91.
> “Articulo 3 - Delitos y sanciones

1. Cada una de las Partes adoptard las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos penales
en su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente; {(...)

b) i) la conversion o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes proceden de alguno o
algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del presente pdrrafo, o de un acto de
participacion en tal delito o delitos, con el objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de
ayudar a cualquier persona que participe en la comision de tal delito o delitos, a eludir las consecuencias
juridicas de sus acciones.

ii) la ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o la
propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a tales bienes, a sabiendas de que proceden de
alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del presente pdrrafo o de un
acto de participacion en tal delito o delitos.

¢) Con sujecion a sus principios constitucionales y a los conceptos fundamentales de su ordenamiento
juridico.

2
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estupefacientes y sustancias sicotrdpicas como delito fuente. La Convencién de las
Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional o Convencién de
Palermo® adoptada el 15.11.00, mantiene esa diferencia’, pero con una perspectiva
mas amplia porque extiende el concepto de delito fuente, o “delito determinante”
como lo llama la Convencidn, para incluir otros ilicitos graves como la corrupcion, la
obstruccion a la justicia y las multiples formas de delito de organizacién®.

Durante sus primeros diez afos la legislacion penal contra el lavado de activos no
adoptd esta sistematica. El D. Leg. N° 736 de 12.11.91, siguiendo el modelo de la Ley
argentina N° 23.737 de 21.9.89, introdujo por primera vez en nuestro sistema la
penalizacion del blanqueo de capitales derivado del trafico ilicito de drogas, mediante
el art. 296-A del Cdédigo Penal que reprimia los actos de conversién, transferencia y
ocultamiento de bienes derivados del TID, y el art. 296-B que sancionaba el lavado de
dinero cometido a través del sistema financiero o mediante procesos de repatriacién
de capitales. Estas normas fueron prontamente derogadas por la Ley N° 25399 de
10.2.92, y mediante la Ley N° 25404 de 26.2.92 el lavado de activos, siempre derivado
del TID, pasdé a ser considerado como una modalidad agravada del delito de

i) la adquisicion, la posesion a la utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento de recibirlos, de que
tales bienes proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del
presente pdrrafo o de un acto de participacion en tal delito o delitos {(...)".

® Aprobada por el Perti mediante la Resolucion Legislativa N° 27527 de 8.10.01 y ratificada mediante el
D.S. N° 088-2001-RE de 20.11.01.

7 “Articulo 6. Penalizacion del blanqueo del producto del delito

1. Cada Estado Parte adoptard, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno,
las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se
cometan intencionalmente:

a) i) La conversion o la transferencia de bienes, a sabiendas de que esos bienes son producto del delito,
con el propdsito de ocultar o disimular el origen ilicito de los bienes o ayudar a cualquier persona
involucrada en la comision del delito determinante a eludir las consecuencias juridicas de sus actos;

i) La ocultacion o disimulacion de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, disposicion, movimiento o
propiedad de bienes o del legitimo derecho a éstos, a sabiendas de que dichos bienes son producto del
delito;

b) Con sujecion a los conceptos bdsicos de su ordenamiento juridico:

i) La adquisicion, posesion o utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento de su recepcion, de que
son producto del delito (...)”

& “Articulo 6. Penalizacién del blanqueo del producto del delito {(...)

2. Para los fines de la aplicacion o puesta en prdctica del pdrrafo 1 del presente articulo:

a) Cada Estado Parte velard por aplicar el pdrrafo 1 del presente articulo a la gama mds amplia posible
de delitos determinantes;

b) Cada Estado Parte incluiré como delitos determinantes todos los delitos graves definidos en el articulo
2 de la presente Convencion y los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 8 y 23 de la presente
Convencion. Los Estados Parte cuya legislacion establezca una lista de delitos determinantes incluirdn
entre éstos, como minimo, una amplia gama de delitos relacionados con grupos delictivos organizados;
c) A los efectos del apartado b), los delitos determinantes incluirdn los delitos cometidos tanto dentro
como fuera de la jurisdiccion del Estado Parte interesado. No obstante, los delitos cometidos fuera de la
jurisdiccion de un Estado Parte constituirdn delito determinante siempre y cuando el acto
correspondiente sea delito con arreglo al derecho interno del Estado en que se haya cometido y
constituyese asimismo delito con arreglo al derecho interno del Estado Parte que aplique o ponga en
prdctica el presente articulo si el delito se hubiese cometido alli {(...)".

© Dino Carlos Caro Coria
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receptacion patrimonial, y se introdujo como pf. 22 del art. 195 del CP. Tal regulacién
tampoco trascendid, en menos de dos meses la Ley N° 25428 de 11.4.92 la derogo, y
reinstaurd los arts. 296-A y 296-B en el Cédigo Penal con similar redaccién a la
prescrita por el D. Leg. N° 736 de fuente argentina como se ha sefialado’. Las
posteriores reformas del art. 296-B, a través de la Leyes N° 26223 de 21.8.93 y N°
27225 de 17.12.99, no cambiaron esta sistematica.

Las limitaciones de este régimen penal que no tuvo como fuente directa las
Convenciones de Viena y de Palermo, y en particular por la limitacién del blanqueo de
capitales a los activos derivados del trafico ilicito de drogas, dio lugar a una serie de
propuestas prelegislativas, entre las que destaco el “Anteproyecto de Ley que modifica
la legislacion penal en materia de trdfico ilicito de drogas y tipifica el delito de lavado
de activos”, de la Comisidn encargada de revisar la Legislacién Antidrogas creada
mediante la Resolucién Ministerial N° 021-2001-JUS™. EI Anteproyecto propuso el
tratamiento del blanqueo de activos como una modalidad de los delitos contra la
administracion de justicia, “Considerando que la finalidad principal en este delito es
asegurar la incolumidad de las ganancias o bienes obtenidos ilicitamente”, y adopté
la sistematica impulsada desde la Convencion de Viena de 1988 que diferencia entre
actos de conversién y transferencia, ocultamiento y tenencia, aunque con la ubicacién
sistematica propia de los delitos de encubrimiento real*.

La Ley N° 27765 de 27.6.02, la denominada “Ley Penal contra el Lavado de Activos”,
siguié varios de los lineamientos del Anteproyecto. Aunque se decantd por la

° PRADO SALDARRIAGA, Victor. El delito de lavado de dinero. Su tratamiento penal y bancario en el Perd.
Lima, Idemsa 1994, pp. 54-62.

1% publicado como Separata Especial del Diario Oficial El Peruano de 17.6.01. La Comisién estuvo
integrada por Luis Lamas Puccio, quien la presidio, Victor Prado Saldarriaga, Julio Bueno Tirado, Oscar
Kea Velaochaga, Rosa Mavila Ledn, Ricardo Soberdn Garrido y Aldo Figueroa Navarro.

" bid., p. 4.

2 El Anteproyecto planteaba la creacién de una Seccién II-A denominada “Lavado de Activos” en el
Capitulo 1l de “Delitos contra la administracion de justicia”, del Titulo XVIII de “Delitos contra la
administracion publica” de la Parte Especial, y con el siguiente contenido:

“Articulo 406° A.- El que conociendo o pudiendo presumir su procedencia ilicita, realiza actos de
conversion o transferencia de bienes, efectos o ganancias para evitar su descubrimiento, la identificacion
de su origen, su incautacion o decomiso serd reprimiendo con pena privativa de libertad no menor de
cuatro ni mayor de diez afios y multa de 120 a 365 dias-multa.

Articulo 406° B.- El que conociendo o pudiendo presumir su procedencia ilicita adquiere, guarda,
custodia, recibe, oculta o mantiene en su poder bienes, efectos o ganancias para evitar su
descubrimiento, la identificacion de su origen, su incautacion o decomiso serd reprimiendo con pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de diez afios y multa de 120 a 365 dias-multa.

Articulo 406° C.- La pena serd privativa de libertad no menor de diez ni mayor de quince afios y multa de
365 a 730 dias-multa cuando los delitos previstos en los articulos 406° A y 406° B se cometen bajo las
siguientes circunstancias:

a) El agente utiliza o se sirve de su condicion de empresario o intermediario en el sector financiero o
bursatil, o de funcionario publico para la comision del delito.

b) El agente comete el delito para favorecer delitos de trdfico ilicito de drogas, contra la administracion
publica, terrorismo, traicion a la patria o secuestro.

C) Elagente comete el delito en calidad de integrante de una organizacién criminal.”

© Dino Carlos Caro Coria
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instauracién de una ley penal complementaria o ley penal especial, evitando asi la
discusidn sobre el bien juridico protegido y la ubicacion de este delito en el Cédigo
Penal acorde con ello, la Ley N° 27765 recogio en esencia las descripciones tipicas y las
agravantes del Anteproyecto. Por un lado se tipificaron las conductas de conversion y
transferencia (art. 1), ocultamiento y tenencia (art. 2), y un conjunto de circunstancias
agravantes (art. 3), y se penalizé la omision de reporte de operaciones sospechosas
(art. 4). También se incluyeron reglas procesales de investigacion relativas al
levantamiento del secreto bancario, tributario y bursatil (art. 5), asi como disposiciones
sobre la amplia gama de delitos fuente, la autonomia o independencia del blanqueo de
capitales frente al delito antecedente y la punicién del autolavado (art. 6). Finalmente,
se establecieron limitaciones y prohibiciones de acceso a beneficios penitenciarios (art.
7). Las reformas de la Ley N° 27765 a través de la Ley N° 28355 de 6.10.04, la Ley N°
28950 de 16.1.07, y del D. Leg. N° 986 de 22.7.07, no modificaron sustancialmente la
estructura de esta “Ley Penal contra el Lavado de Activos”.

1l EL TIPO OBJETIVO DE LAVADO DE ACTIVOS
lll.1  Conductas tipicas

Teniendo en cuenta la evolucion de estos antecedentes, el D. Leg. N° 1106 reproduce
en buena cuenta el tipo objetivo de los actos de conversion y transferencia (art. 1), y
ocultamiento y tenencia (art. 2), de su antecedente inmediato, los arts. 1y 2 de la Ley
N° 27765, previendo incluso la misma sancién de pena privativa de libertad de 8 a 15
afios y 120 a 350 dias-multa. A su vez, se ha independizado del art. 2 de la Ley N°
27765, conforme al texto reformado por el art. Unico del D. Leg. N° 986 de 22.7.07, los
actos de transporte dentro y fuera del territorio nacional de dinero o titulos valores de
origen ilicito, los que han pasado a formar parte de una nueva modalidad especifica de
lavado de activos regulada ahora por el nuevo art. 3 del. D. Leg. N° 1106. La
consideracidn de este “nuevo delito” como una modalidad de blanqueo de capitales,
concuerda con la decision del legislador de establecer la misma escala de penas que la
prevista para los actos de conversidn y transferencia, y ocultamiento y tenencia.

Los actos de conversidn equivalen a la mutacion del objeto material del delito, los
bienes, efectos, ganancias, activos en general, se “lavan” mediante conversion cuando
el autor los transforma en otros®. Ello implica “transformar una cosa en otra, sustituir
una cosa por otra para hacer desaparecer la que tenia su origen en el delito grave y
traer en su lugar otra total o parcialmente distinta de origen completamente licito o
aparentemente licito”**. Es indiferente si la conversién es reversible o no®. La
conversion puede ser material, por ejemplo la fundicién de joyas de oro en una barra o
lingote de oro, y tales supuestos pueden darse por adicidn o supresién de una parte de

B MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial. 32 ed.

Valencia, Tirant lo Blanch 2011, p. 490.

“ PALMA HERRERA, José Manuel. Los delitos de blanqueo de capitales. Madrid, Edersa 2000, p. 429.

> ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales. Barcelona, Marcial Pons 2000, p. 226.
5
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la cosa®®. También puede ser inmaterial o ideal, por ejemplo el depésito de dinero en
efectivo en un banco se transforma en un crédito contra la cuenta o un apunte
contable, o la adquisicion de bienes muebles o inmuebles con dinero en efectivo de
origen delictivo. Como corolario de lo anterior, debe aceptarse que los bienes pueden
ser convertidos en otros de igual (conversién impropia) o de distinta naturaleza
(conversién propia), ejemplo de lo primero es el cambio de billetes de baja
denominacion por otros de alta denominacion, y ejemplo de lo segundo es la compra
de acciones en la bolsa de valores con un cheque de gerencia adquirido en un banco
con dinero en efectivo de origen ilicito.

Se ha sostenido que los actos de conversion corresponden en general a la llamada
primera etapa de “inversion”, “ocultacion” o “colocacién” del blanqueo de capitales®’,
lo que conllevaria a calificar como actos de conversion las sucesivas transformaciones
del bien, aun cuando el bien originario ya haya desaparecido o no quede nada de él
tras esa cadena de transformaciones®®. Sin embargo, debe tenerse en cuenta las
dificultades para deslindar el proceso de reciclaje en periodos diferentes, y “la mayor
complejidad que entrafia la subsuncion de cada comportamiento en una fase del
itinerario blanqueador”®. Y es que en estricto, desde la Convencién de Viena de 1988,
los tipos penales de lavado de activos han sido configurados con una orientacién
omnicomprensiva que conduce a una inevitable superposicion de conductas que
impide deslindar plenamente por ejemplo, con todas las exigencias de una dogmatica
acorde con el principio de certeza, entre actos de “conversion” y actos de
“transferencia”. Una expresion de dicha ausencia de claridad estriba en la propia
definicién de actos de “sustitucién” y a su consideracién como actos de “conversién”*
o de ”transferencia"“. Lo mismo sucede respecto a si la transferencia de bienes a
titulo oneroso no debiera considerarse como un acto de “conversion” sino de

'®Ibid., p. 226.

7 DEL CARPIO DELGADO, Juana. El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Cédigo Penal. Valencia,
Tirant lo Blanch 1997, pp. 178-179. PRADO SALDARRIAGA, Victor. Lavado de activos y financiacion del
terrorismo. Lima, Grijley 2007, p. 142. GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econdmico. Parte
Especial. T. Il. Lima, Grijley 2007, p. 496. GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. El delito de lavado de
activos. Criterios sustantivos y procesales. Analisis de la Ley N° 27765. 22 ed. Lima, Jurista Editores 2009,
p. 76.

'® GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econémico. Parte Especial, cit., p. 496.

' ABEL SOUTO, Miguel. El delito de blanqueo de capitales en el Cédigo Penal espafiol. Barcelona, Bosch
2005, p. 113.

2 En esa linea, GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 77. GOMEZ
INIESTA, Diego. El delito de blanqueo de capitales en el Derecho espafiol. Barcelona, Cedecs 1996, p. 48.
BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto. “Algunas precisiones referentes a la Ley penal contra el lavado
de activos, Ley N° 27765, 27-06-02”. En: Estudios Penales. Libro homenaje al Prof. Luis Alberto Bramont
Arias. Lima, San Marcos 2003, p. 523, equipara los actos de conversion con los de “receptacion
sustitutiva, puesto que estamos ante un proceso de sustitucion del bien, es decir donde se sustituye el
bien materia del delito previo por otro”.

2 Asi, GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econémico. Parte Especial, cit., p. 497.
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”22

“transferencia””“, o si el caso en que un bien circula en el mercado sin cambio de
723

titularidad no configura una conducta de “transferencia” sino de “conversion”*".

Ante ello, es lugar comun entre los penalistas sostener que se trata de cuestiones
tedricas sin efecto practico, en la medida que bajo una expresion u otra la ley penal ya
abarca estos supuestos”. Pero ello a mi juicio es un error si tenemos en cuenta la
garantia de imputacion necesaria que, como expresion suprema del derecho de
defensa, demanda que ya desde la actividad investigativa del Ministerio Publico, el
imputado conozca con precision los hechos atribuidos y la correspondiente subsuncién
tipica, con el detalle de la concreta modalidad o conducta investigada®.

El art. 1 del D. Leg. N° 1106 sanciona también los actos de transferencia, que
involucran tanto la “transmision de bienes”*® como el traslado de los mismos. La
transmisién implica “la salida de los bienes del propio patrimonio, para incrementar el
de otra persona”27, como corolario, la transmisidn de bienes al mismo titular, es decir
una transferencia entre cuentas propias por ejemplo, no configura un acto de
“transferencia” sino de “conversion” de activos en el contexto del art. 1 del D. Leg. N°
1106. Dado que la transmisidn “se produce mediante cualquier forma de transferencia,
cesién o traspaso de los capitales a terceras personas”?®, esa transmision puede darse
a titulo gratuito u oneroso®, y puede implicar la transferencia del dominio o
propiedad, de la posesion o de la simple tenencia®®.

Esto ultimo importa un distanciamiento de aquél sector de la doctrina espafiola que
traslada a la dogmatica del lavado de activos el concepto de transmision del derecho
civil, entendida “como traspaso de derechos sobre los bienes”al, es decir la cesion del
dominio sobre los bienes de un patrimonio para integrarlos a la esfera juridica de un

2 Asi, BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. 22 ed. Pamplona, Aranzadi 2002, p.
337.
> ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 226.
** GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econdmico. Parte Especial, cit., p. 497. BLANCO CORDERO,
Isidoro. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 337.
> REATEGUI SANCHEZ, James. El control constitucional en la etapa de calificacion del proceso penal.
Lima, Palestra-C&A 2008, pp. 87ss. CASTILLO ALVA, José Luis. “La necesidad de determinacién del
«delito previo» en el delito de lavado de activos. Una propuesta de interpretacidn constitucional”. En:
Gaceta Penal & Procesal Penal. T. 4, oct 2009, pp. 345ss.
*®Esla expresion usada por el art. 301.1 del Cédigo Penal espafiol
>’ LOMBARDERO EXPOSITO, Luis Manuel. Blanqueo de capitales. Prevencién y represion del fenémeno
desde la perspectiva penal, mercantil, administrativa y tributaria. Barcelona, Bosch 2009, p. 170. Similar,
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial, cit., pp. 490-
491.
2% ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 227. BLANCO CORDERO,
Isidoro. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 313.
> MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial, cit. 491.
ARIAS HOLGUIN, Diana Patricia. Aspectos politico-criminales y dogmaéticos del tipo de comisién doloso
de blanqueo de capitales (art. 301 CP). Madrid, lustel 2011, p. 277.
** PRADO SALDARRIAGA, Victor. Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., p. 144.
*' ARIAS HOLGUIN, Diana Patricia. Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comisién doloso
de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 276.
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tercero®?, lo que dicho de otra manera y llevado al extremo implicaria que el autor del
delito deba ostentar la propiedad sobre el bien y transmitir ese derecho de propiedad.
Bajo ese entendimiento se restringiria de modo ostensible la criminalizacion del lavado
de activos, al no encontrar asidero tipico los actos de transferencia de posesion o de la
mera tenencia sobre los bienes, o los casos en que el autor ostenta Unicamente un
poder factico de disposicion sin un titulo de propiedad, vacios que en la regulacién
espanola son cubiertos por la férmula abierta “o realice cualquier otro acto para
ocultar o encubrir su origen ilicito” del art. 301.1 del CP espafiol, salida que no se
contempla en la regulacidon peruana. Esta limitacion interpretativa no puede superarse
con la simple exigencia de que los actos de transferencia ostenten apariencia de
legalidad desde el punto de vista juridico-civil®?, ello sélo incide en las posibilidades de
éxito de una conducta de blanqueamiento, en la idoneidad del riesgo creado por el
autor, pues una mayor apariencia de legalidad conlleva mayores posibilidades de diluir
el origen ilicito de los activos.

Se trata mas bien de asumir una concepcion amplia del concepto de “transferencia”
utilizado por el legislador peruano, a fin de abarcar la mayor cantidad de supuestos
relacionados con la llamada etapa de intercalacion o estratificacion del lavado de
activos®®, en el que se producen mdltiples y sucesivas transacciones para ocultar adn
mas el origen delictivo de los bienes, entre ellas las que no importan el traslado del
dominio, como sucede con la transmision de la posesion o la tenencia. Puede
sostenerse por ello, desde la perspectiva de la legislacién peruana, un concepto penal
de transferencia que abarque tanto los casos de transmisién material o factica, como
la llamada transmisidon juridica, siempre que exista poder de disposiciénas. La
transmisién juridica supone el cambio de titularidad o legitimacidn en el ejercicio de un
derecho, o simplemente la transmision de los derechos que se tiene sobre los bienes®,
como se aprecia en una transferencia electrénica de fondos a través del sistema
financiero y en favor de un tercero.

En cuanto a la transmisién material o factica, entendida como el transporte, traslado o
remision fisica de bienes de un lugar a otro, al margen del debate antes referido sobre
los alcances del concepto de transmision, la doctrina en general suele incluirlo dentro
del concepto general de transferencia que usa la legislacion nacional®’. Se ha criticado
por ello que la reforma del art. 2 de la Ley N° 27765, a través del D. Leg. N° 986,
hubiere incorporado en el aifio 2007 dentro del tipo de “ocultamiento y tenencia” la
punicidon de quien “transporta dentro del territorio de la Republica o introduce o retira

32 |bid., p. 276.
3 como parece entender GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econdmico. Parte Especial, cit., p. 498.
3* PRADO SALDARRIAGA, Victor. Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., p. 143.
*> DEL CARPIO DELGADO, Juana. El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Cédigo Penal, cit., pp. 183-
188. ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 227.
*® DEL CARPIO DELGADO, Juana. El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Cadigo Penal, cit., pp. 183.
>’ SAAVEDRA ROJAS, Edgar y Rosa DEL OLMO. La Convencién de Viena y el narcotrafico. Bogotd, Temis
1991, p. 38. BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto. “Algunas precisiones referentes a la Ley penal
contra el lavado de activos, Ley N° 27765, 27-06-02", cit., p. 524. GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal
econdmico. Parte Especial, cit., p. 497.
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del mismo” activos de origen delictivo, dado que tales supuestos equivalen, al menos
en parte como veremos luego, a auténticas conductas de conversidon o transferencia
que habrian tenido mejor asidero en el art. 1 de la Ley N° 27765%. EI D. Leg. N° 1106
ha corregido esta inconsistencia, el nuevo art. 3 sanciona de modo independiente el
“Transporte, traslado, ingreso o salida del territorio nacional de dinero o titulos valores
de origen ilicito”, con lo que el transporte de otros bienes, distintos al dinero o titulos
valores, quedara abarcado por el art. 1 del D. Leg. N° 1106 que criminaliza la
conversion y transferencia, aunque también, y como se detallara mas adelante, por el
art. 2 en tanto sanciona los actos de posesion.

Las conductas tipicas reunidas bajo el nombre “actos de ocultacién y tenencia” estan
recogidas en el art. 2 del D. Leg. N° 1106 a través de ocho verbos tipicos, se incluyen
los actos de “adquirir”, “utilizar”, “guardar”, “administrar”’, “custodiar”, “recibir”,
“ocultar” y “mantener en su poder” los activos de origen ilicito. El texto original del art.
2 de la Ley N° 27765 recogia las mismas conductas, excepto la administracion que fue
incorporada en el afio 2007 a través del D. Leg. N° 986%°. A diferencia del tipo de
conversion y transferencia del art. 1, el amplio casuismo del delito de ocultamiento y
tenencia del art. 2 deriva del mismo caracter que tiene el art. 3.1 literales b.ii y c.i de la
Convencion de Viena de 1988 y que menciona las conductas de “ocultamiento”,
“encubrimiento”*, “adquisicién”, “posesién” y “utilizacién”. El art. 6.1 literales a.ii y b.i
de la Convencion de Palermo de 2000 recoge las mismas conductas, excepto el
“encubrimiento” que la reemplaza por “disimulacion”, supuesto que tampoco ha sido

contemplado por la regulacién peruana.

Como es evidente, las conductas tipificadas van mas alld de los actos de conversién y
transferencia®, seguramente porque la orientacién politico criminal es abarcar los
principales supuestos que se dan en la llamada etapa de integracién del lavado de
activos, pues se trata de conductas que se dan una vez que los activos han adquirido
una ficticia apariencia de legalidad producto de anteriores actos de conversiéon o
transferencia®’. Segun el grado de injerencia del autor del delito sobre los bienes
lavados, es posible identificar cuatro grupos de comportamientos: a) adquirir, b)
recibir, mantener en su poder, c) guardar, custodiar y ocultar, y d) utilizar y
administrar. En estricto, sélo los supuestos del grupo b) corresponden a la tenencia,

*® GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econédmico. Parte Especial, cit., p. 497.

3 Siguiendo con ello el modelo del art. 247-A del CP colombiano de 1980, reformado por la Ley 365 de
1997, y posteriormente sustituido por el art. 323 del CP de 2000, normas que expresamente previeron la
sancion de los actos de administracion de bienes. En la legislacion argentina también se sanciona el
lavado mediante administracion de bienes, en el art. 278.1 del CP, conforme a la reforma mediante la
Ley 25.246 publicada el 10.5.00. El art. 2.2 del Reglamento modelo americano sobre delitos de lavado
relacionados con el trafico de drogas y otros delitos graves (1992-2006), también prevé esta modalidad.
%0 Supuesto que, de modo acertado, no recoge la norma nacional porque ello daria lugar a comunes
situaciones de concurso aparente con el delito de encubrimiento, como se aprecia en el art. 301.1 del CP
espafiol o en el art. 323 del CP colombiano que sancionan, como una modalidad de blanqueo de
capitales, la realizacion de actos para encubrir el origen ilicito de los bienes

*1 GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econémico. Parte Especial, cit., p. 498.

2 pRADO SALDARRIAGA, Victor, Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., p. 146.
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pero en sentido amplio suele considerarse como tenencia todos los casos del art. 2
salvo el de ocultamiento®. La adquisicién supone la incorporacion del bien a un nuevo
patrimonio por medio de cualquier titulo, oneroso o gratuito*, es en parte la faceta
contraria de los actos de transferencia, “Adquisicion y transmision parecen contemplar
los dos extremos de un mismo desplazamiento patrimonial”®. Pero a diferencia de los
actos de transferencia que involucran la transmisién de propiedad, posesion o
tenencia, la adquisicion se limita sélo a las que involucran la propiedad46, aunque por
cualquier titulo”, aquellas que signifiquen la adquisicién de la posesion o la tenencia
ya estdn cubiertas por los verbos tipicos “recibir’ y “mantener en su poder”, seguin el
caso.

Los actos de recibir y mantener en su poder tienen en comun que dan lugar a
situaciones en las que el autor ejerce el poder factico sobre la cosa. La recepcion sélo
implica el inicio de la tenencia material y efectiva, transitoria o permanente, del bien
de origen delictivo®, se trata de un delito instantaneo (“recibir’) a raiz del cual se dara
paso a otros comportamientos tipicos como la posesion, administracion, ocultamiento,
transmision, etc. A su vez, la conducta de “mantener en su poder” incorpora desde la
simple tenencia del Derecho civil cldsico®, hasta la posesién del bien que corresponde

** GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econdmico. Parte Especial, cit., pp. 498-500.
** ABEL SOUTO, Miguel. El delito de blanqueo de capitales en el Cédigo Penal espafiol, cit., pp. 109-110.
PALMA HERRERA, José Manuel. Los delitos de blanqueo de capitales, cit., p. 425. ARANGUEZ SANCHEZ,
Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 225. GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. El delito de
lavado de activos, cit., p. 123. En la doctrina nacional, PRADO SALDARRIAGA, Victor. Lavado de activos y
financiacion del terrorismo, cit., pp. 147-148, y BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto. “Algunas
precisiones referentes a la Ley penal contra el lavado de activos, Ley N° 27765, 27-06-02", cit., p. 524,
consideran sin exponer los motivos que solo existe espacio en la ley para las adquisiciones a titulo
oneroso, aunque concluyen que las efectuadas a titulo gratuito estan cubiertas por el verbo tipico
“recibir”. Antes bien, el sentido de la criminalizacion del lavado de activos también alcanza a mi juicio las
adquisiciones a titulo gratuito como la donacidon o la herencia que, desde el punto de vista
criminoldgico, son modalidades recurrentes de blanqueo de capitales. Reticente a la punicion de las
adquisiciones por herencia, ARIAS HOLGUIN, Diana Patricia. Aspectos politico-criminales y dogmaticos
del tipo de comisién doloso de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 271, quien postula enfrentar
estos casos con las reglas del comiso.
*> ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 227.
% pALMA HERRERA, José Manuel. Los delitos de blanqueo de capitales, cit.,, p. 425. PRADO
SALDARRIAGA, Victor, Lavado de activos y financiacidn del terrorismo, cit., p. 147.
*” No se entiende las razones que conducen a BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto. “Algunas
precisiones referentes a la Ley penal contra el lavado de activos, Ley N° 27765, 27-06-02", cit., p. 524, a
sostener que adquirir es sindnimo de comprar. La amplitud del verbo adquirir abarca supuestos diversos
como la compraventa, la permuta, la cesion de derechos de crédito en un juicio, etc.
8 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 125. PRADO SALDARRIAGA,
Victor. Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., p. 148. GARCIA CAVERO, Percy. Derecho
penal econdmico. Parte Especial, cit., p. 498.
* Conforme a la teoria subjetiva de Savigny del Derecho civil clasico, “la tenencia tiene un elemento
comun con la posesion: el poder sobre la cosa (corpus). La diferencia radica en el reconocimiento del
tenedor, de que la propiedad sobre aquélla pertenece a otro. Mas ha de entenderse —afiddese- que ese
reconocimiento refiérese en realidad a la “titularidad de un derecho real” del que el tenedor admite
carecer”, Enciclopedia Juridica Omeba. T. XXVI. Buenos Aires, Omeba 1968, p. 35. Esta concepcion fue
superada con el Cédigo Civil de 1936 y el de 1984, textos que asumen la concepcién objetiva de
10
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con el ejercicio factico de los atributos de la propiedad, como sefiala el art. 896 del
Cadigo Civil. El verbo “mantener” conlleva a que estemos ante una conducta de tracto
sucesivoso, ante un delito permanente. Asi, no puede asumirse ni es necesaria una

diferencia subjetiva entre “recibir’ y “mantener en su poder”™.
) y

La guarda, custodia u ocultamiento presuponen la tenencia o posesidon del bien. En
tales casos el agente no se limita a tener el bien a su disposicidon sino que realiza
determinadas prestaciones de hacer, de diferente grado, con el objeto de mantener o
conservar el bien al margen de los riesgos habituales del entorno social (pérdida,
sustraccion, robo, deterioro) y legal (decomisos, incautaciones, etc.). Guardar
involucra actos externos de proteccion fisica del bien, sin necesidad de ocultarlo®?, es
poner los activos a salvo de los riesgos que pueden perjudicar su existencia o valor®.
En la custodia el autor va mas all, si bien no ejerce en estricto actos de dominio ni
posesion>, ejecuta actos de vigilancia, cuidado y control sobre los bienes para que no
se perjudiquen’>. En relacion a los actos de ocultamiento, conforme al art. 2 del D. Leg.
N° 1106 éstos deben recaer sobre los bienes de origen ilicito, y deben ser iddneos para
evitar la identificacién de su origen, su incautacion o decomiso, por ese motivo se
considera que no sdlo involucran el ocultamiento fisico del bien, sino también el
contable o juridico®®, lo que da cabida a las modalidades de ocultamiento previstas en
la Convencion de Viena, que describe acciones que no afectan directamente a un bien,
sino que ocultan o encubren algunas caracteristicas relativas a los bienes, entre ellas la
naturaleza, origen, ubicacidn, destino, movimiento, propiedad o derechos relativos a
ellos®.

posesion de lhering, que la equipara Unicamente con el poder de hecho o factico sobre la cosa, de modo
que la nocién de tenedor quedé asi absorbida por la de poseedor, Vid. AVENDANO VALDEZ, Jorge.
Derechos reales. Lima, PUCP 1989, p. 128, quien pone de relieve la inconsistencia del Cédigo Civil que
por una parte define la posesion en términos puramente objetivos (art. 896) para luego volver sobre el
animo, como en la concepcidn de Savigny, al exigir para la prescripcidén adquisitiva la posesion “como
propietario” (arts. 950 y 951).
*® PRADO SALDARRIAGA, Victor. Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., p. 149.
> Segin GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econdmico. Parte Especial, cit., pp. 498-499, el verbo
tipico “mantenerse en su poder” se aplicard solo si la procedencia ilicita es conocida o posible de
conocer después de haber recibido los activos.
>2 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., p. 147.
> GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econémico. Parte Especial, cit., p. 499.
** GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 125.
>> GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econémico. Parte Especial, cit., p. 499.
*® TIEDEMANN, Klaus. Manual de Derecho penal econémico. Parte general y especial. Valencia, Tirant lo
Blanch 2010, §7/283 de la parte especial, comparando la conducta de blanqueo de capitales del §261.1
del StGB con la de quiebra del §283.(1).1, en el sentido de que ambas persiguen “impedir el acceso, en
este caso por parte de una autoridad publica, al objeto”. Y en la bancarrota, “junto a la desaparicion
fisica de cosas muebles, también realiza el tipo cualquier transformacion del estado juridico de los
bienes” (§9/num.420). Del mismo modo, GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econdémico. Parte
Especial, cit., p. 500.
>” ABEL SOUTO, Miguel. El blanqueo de dinero en la normativa internacional. Santiago de Compostela,
UdSC 2002, p. 94. SAAVEDRA ROJAS y DEL OLMO, cit., p. 40.
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El ultimo grupo de los llamados actos de “tenencia” en sentido amplio compete a las
conductas de “utilizar” y “administrar’, aqui el comun denominador es que estamos
ante comportamientos de explotacién o aprovechamiento del bien. Sobre el primero
de ellos, se descartan de plano los usos socialmente adecuados que no tienen por
finalidad ocultar los activos de origen deIictivoSS, y suele recurrirse a una
interpretacion gramatical, en la medida que la Real Academia de la Lengua Espafiola
define “utilizar” como “aprovecharse de algo”>®, entonces no se alude al simple uso de
bien derivado de un delito anterior, es necesario que el autor “le saque provecho,
sacarle el mdximo rendimiento para si o para un tercero y, en esos términos, también
debe suponer un incremento patrimonial”®, se trata por lo tanto de un uso en sentido
amplio que incorpora la nocién de disfrute o usufructo del bien®, sin que ello implique
asumir la concepcidn civil de uso, disfrute o usufructo porque estamos ante conductas
per se ilicitas®.

El mismo principio debe aplicarse para la interpretacion de la conducta de
“administrar”’, no se trata aqui de la asuncién de una posicion de garante frente al
patrimonio ajeno de modo que se reprima la administracion infiel del gerente general,
el director o el CEO de una empresa. En el contexto del lavado de activos la
administracion ilicita corresponde a los actos de gestion o manejo, de iure o de facto,
del patrimonio propio o ajeno que tiene un origen delictivo, de manera que no existe
énfasis alguno en la diligencia del gestor para manejar el objeto ajeno a favor de
terceros, sino en la violacion del deber de no introducir en el circuito comercial bienes
de gestacién ilicita, deber que en muchos casos es previo al derecho penal. Me refiero
con ello a los llamados sujetos obligados63, como los bancos, las financieras, las
agencias de viaje, las empresas mineras, etc., que han sido identificados por la
regulacion administrativa, el sistema de prevencién del lavado de activos vy
financiamiento del terrorismo, como actores en el mercado propensos a mantener
contactos comerciales habituales con verdaderos o potenciales lavadores de activos,
razon por la cual la regulacién impone deberes especificos, un deber o posicidon de
garante, a la gerencia y al directorio de los sujetos obligados, como nombrar un oficial
de cumplimiento, implementar un sistema de prevencién del lavado de activos® vy

> GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 129.
> Vid. cualquier edicién del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.
% ARIAS HOLGUIN, Diana Patricia. Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comisién doloso
de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 279.
1 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., p. 147.
%2 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 124. GARCIA CAVERO, Percy.
Derecho penal econémico. Parte Especial, cit., p. 499, se refiere también a los usos con “aplicacion a
fines licitos”, lo que es dificil de entender en la medida que la ley penal se refiere a usos propios del
lavado de activos y no a conductas neutrales o habituales que no significan la realizacién de un riesgo
juridicamente relevante.
%3 Vid., el art. 8 de La Ley N° 27693, “Ley que crea la Unidad de Inteligencia Financiera—Perd” de 12.4.02,
modificado por el art. 1 de la Ley N° 28306 de 29.7.04, y el art. 3 de La Ley N° 29038, “Ley que incorpora
la Unidad de Inteligencia Financiera del Pert (UIF-PERU) a la Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones”, de 12.6.07.
* Vid. el art. 10.2.1 de La Ley N° 27693, modificado por el art. 1 de la Ley N° 28306.
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reportar a la UIF-Pery las operaciones sospechosas que se detecten®. Entendido de
esa manera, los actos de administracion pueden involucrar la ordenacion y
organizacién de los bienes®, asi como la optimizacién de su rendimiento®, de las
cualidades y los provechos que de él se pudieran obtener®®. Pero en la medida que los
actos de administracion pueden superponerse a otras conductas ya tipificadas de
modo especifico como actos de conversidn o transferencia, ocultamiento o tenencia, la
funcidén politico criminal del verbo tipico “administrar” no puede ser otra que llenar los
vacios de punicion, cumpliendo por ende una funcion residual.

Finalmente en lo que respecta a las conductas tipicas, debe tenerse en cuenta que la
nueva regulacion administrativa, también reformada recientemente®®, ha ratificado
por una parte la conocida obligacién de declarar el ingreso o salida del pais de dinero
en efectivo o instrumentos financieros negociables emitidos “al portador’ por sumas
superiores a US$10.000,00 (diez mil y 00/100 ddlares americanos) o su equivalente en
moneda nacional u otra extranjera. Asimismo, impone la prohibiciéon de transportar
dinero en efectivo o instrumentos financieros negociables emitidos “al portador”,
cuando se trata de sumas superiores a US$30.000,00 (treinta mil y 00/100 ddlares
americanos) o su equivalente en moneda nacional u otra extranjera. Se prevé un
conjunto de sanciones administrativas para la infraccién de estas reglas, y se establece
que el infractor/portador debera acreditar ante la Unidad de Inteligencia Financiera
del Peru, el origen licito del dinero o instrumentos financieros en el término de 72
horas desde la retencion, y que en caso contrario se considerard tal omisién como
“indicio de la comisidon del delito de lavado de activos, sin perjuicio de la comision de
otros delitos”, como podria ser el caso del ilicito de falsa declaracién en procedimiento
administrativo del art. 411 del Cédigo Penal o alguna de las formas de delito tributario
que tipifica el D. Leg. N° 813.

Solo la puesta en vigencia de este nuevo régimen administrativo parece explicar
porqué el legislador ha incorporado, en el art. 3 del D. Leg. N° 1106, un “nuevo tipo
penal” bajo el rétulo “transporte, traslado, ingreso o salida por territorio nacional de
dinero o titulos valores de origen ilicito”, que en parte corresponde a los actos de
transferencia tipificados en el art. 1. Si se tiene en cuenta que la pena prevista en los
arts. 1y 3 es la misma, la criminalizacién especifica prevista en éste ultimo seria en
consecuencia superflua. Sin embargo, como también se ha explicado anteriormente, el
traslado o transmision de bienes tipificado por el art. 1 debe darse siempre a favor de
un tercero, a titulo gratuito u oneroso, e implica el traslado de la propiedad, la
posesion o la simple tenencia del bien, de manera que el art. 1 sanciona en estricto los
actos de transporte realizados a favor de terceros. La conducta de transportar bienes

®Vid. el art. 11 de la Ley N° 27693, modificado por el art. 1 de la Ley N° 28306.
66 ORSI, Omar G. Lavado de dinero de origen delictivo. Buenos Aires, Hammurabi 2007, p. 567.
%7 SALAS BETETA, Christian. “El delito de lavado de activos y su dificultad probatoria en el CPP de 2004.
Comentarios al Decreto Legislativo N° 1106”. En: Gaceta Penal & Procesal Penal, T. 35, mayo 2012, p. 23.
*® GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 127.
% Vid. la Sexta Disposicién Complementaria, Transitoria y Final de la Ley N° 28306, reformada por la
Cuarta Disposicion Complementaria Modificatoria del D. Leg. N° 1106.
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propios tendra relevancia penal en el marco del art. 2 porque corresponde a los actos
de posesidon que se incardinan en el concepto “mantener en su poder”’, como se ha
detallado antes. Bajo estas premisas, todo el contenido del art. 3 tiene cabida como
actos de transferencia o de posesidn de bienes de origen ilicito, pero en la medida que
el legislador ha impuesto una criminalizacién especifica para el transporte de dinero o
titulos valores, entonces el reconocimiento de su propio contenido tipico viene
impuesto por el principio de especialidad. Como corolario, el transporte o traslado de
bienes inmuebles —en los términos de la ley civil- que pueden ser llevados de un lugar a
otro, como una nave o aeronave, o de bienes muebles diferentes al dinero o titulos
valores que también sean susceptibles de ser movilizados, siempre de origen ilicito,
tiene relevancia tipica dentro de los alcances de los arts. 1 y 2, segln el traslado se
ejecute en favor de un tercero o se trate de bienes propios, respectivamente.

.2  El objeto material del delito

En cuanto al objeto material del delito el D. Leg. N° 1106, al igual que la Ley N° 27765,
recurre desde el nombre de la Ley al término general “activos” (“lavado de activos”), y
de modo especifico los arts. 1y 2 del D. Leg. N° 1106 se refieren en comun al “dinero,
bienes, efectos o ganancias”, y el art. 3, como se acaba de ver, establece como objeto
el “dinero o valores”. En cuanto a la caracteristica esencial de estos activos, los arts. 1,
2 vy 3 indican que éstos deben tener “origen ilicito”, el art. 10 pf. 1 relativo a la
autonomia del delito de lavado de activos dice que deben ser “producto” de
actividades criminales (“actividades criminales que produjeron”), los pf. 2 y 3 se
refieren a los ilicitos que generan activos (“generar ganancias ilegales”, “actividades
criminales generadoras”), mientras que al regular las agravantes el art. 4 pf. 2 sefiala
que los bienes, etc., deben “provenir” de la mineria ilegal, etc. En suma, para la Ley se
trata de activos que deben provenir o haberse originado, producido o generado en
actividades delictivas.

Este innecesario casuismo para definir el objeto material no solo contrasta por ejemplo
con regulaciones como la del CP espafiol que en la definicidn del tipo basico de
blanqueo de capitales se refiere en general a “bienes” que “tienen su origen en una
actividad delictiva” (art. 301.1), sino ademds con la regulacién supranacional y
nacional. En cuanto a la primera, el art. 3 de la Convencidn de Viena concreta el objeto
material sélo con la expresién “bienes” y los define en el art. 1 como “los activos de
cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o raices, tangibles o intangibles, y los
documentos o instrumentos legales que acreditan la propiedad u otros derechos sobre
dichos activos”, tales bienes deben provenir o ser producto de un delito, es decir que
se trata de “bienes obtenidos o derivados directa o indirectamente de la comision de un
delito”. De modo semejante, el art. 6 de la Convencidon de Palermo refiere que el
blanqueo debe recaer sobre “bienes” que “son producto del delito”, conceptos que
define, casi en los mismos términos que la Convencidn de Viena, en el art. 2 literales d)

y e).
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Respecto a la regulaciéon nacional, los términos usados para concretar el objeto
material del lavado de activos tampoco coinciden con los previstos en el art. 102 del
CP, modificado por el art. Unico del D. Leg. N° 982 de 22.7.07, que extiende el
decomiso a los “objetos de la infraccion penal”, los “instrumentos con los que se
hubiere cometido” y a los “efectos, sean éstos bienes, dinero, ganancias o cualquier
producto proveniente de dicha infraccion”. Tampoco se guarda homogeneidad con la
regulacion de la incautacidn del art. 316.1 del Codigo Procesal Penal de 2004 que se
refiere a los “efectos provenientes de la infraccion penal”, “los instrumentos con que se
hubiere ejecutado”, “asi como los objetos del delito”. La relevancia de estas
comparaciones cobra mayor sentido al apreciarse que el art. 9 del. D. Leg. N° 1106
establece que el Juez ordenard en todos los casos de lavado de activos la incautacién o
el decomiso del dinero, bienes, efectos o ganancias involucrados, conforme a las reglas
del art. 102 del CP.

Estas diferencias, cuando no inconsistencias de la regulacion, no han sido
suficientemente advertidas por la doctrina nacional. Asi por ejemplo, no parece existir
un argumento soélido para entender que los instrumentos del delito previo
(instrumenta sceleris), es decir los objetos que, puestos en una relacion de medio a fin
con la infraccidén, hayan servido para su ejecucién o para su preparaciéon’®, puedan
considerarse como objeto material de lavado de activos’’, lo que no enerva la
necesidad de que conforme al art. 102 del CP dichos instrumentos deban ser
incautados y decomisados en el proceso que se instaure por el delito precedente, o
incluso sean objeto de un proceso de pérdida de dominio en aplicacién del art. 2.1 del
nuevo D. Leg. N° 1104 de 19.4.12.

De hecho la propia legislaciéon sobre pérdida de dominio define en la Disposicién
Complementaria Final Duodécima literal b), los “Instrumentos del delito” como los
“Bienes o medios utilizados o destinados a ser utilizados, de cualquier forma, en su
totalidad o en parte, a cometer o intentar cometer el delito”, y lo hace diferencidandolo
del “objeto del delito” (literal a), los “efectos del delito” (literal c) y “las ganancias del
delito” (literal d). Efectivamente, la Ley de Pérdida de Dominio define el objeto como
los “bienes muebles o inmuebles sobre los que recae el delito”, los efectos son los
“Bienes muebles, inmuebles, semovientes y otros animales directamente derivados de
la accidn delictiva” (sic) y las ganancias “Los efectos mediatos o indirectos del delito, es
decir los frutos y rentas de éste”. Estos conceptos, si bien son ilustrativos para la
interpretacion del objeto de la conducta de lavado, son imprecisos frente a los
alcances que la doctrina suele asignar a estas expresiones.

Y es que a mi entender, ya el concepto de bienes abarca tanto la nocién de dinero,
como de efectos y ganancias, lo que se aprecia con claridad en las amplias definiciones
previstas en las Convenciones de Viena y de Palermo. Conforme al texto de la Ley, el

® GRACIA MARTIN, Luis, Miguel Angel BOLDOVA PASAMAR y M. Carmen ALASTUEY DOBON. Lecciones
de consecuencias juridicas del delito. 22 ed. Valencia, Tirant lo Blanch 2000, p. 397.
"t GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 85. GARCIA CAVERO, Percy.
Derecho penal econdmico. Parte Especial, cit., p. 502.
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lavado de activos puede recaer sobre el dinero que es una clase de bien mueble y
corresponde a toda forma de cash o efectivo, nacional o extranjero, en moneda o
billetes. También puede cometerse sobre los efectos o producto del delito (producta
sceleris) que comprende los objetos o bienes que hayan sido producidos mediante la
accién delictiva’®, por ejemplo una maquina fabricada violando una patente, el oro
extraido mediante la mineria ilegal, etc. Pueden lavarse igualmente las ganancias del
delito (scelere quasita), definida como todo beneficio o ventaja econémica, un bien
desde luego, que obtiene el autor con la ejecucion del delito”. Con todo, puede ser
objeto de lavado cualquier bien que haya sido directamente generado por la comisién
de un delito anterior como el producto del delito, el beneficio, la utilidad o la
ganancias, incluyendo entre éstas ultimas el precio, la recompensa o la promesa para
cometer un delito, e incluso en algin caso el mismo objeto material del delito
antecedente’.

A esta amplitud debe afiadirse dos notas especificas. Por un lado, el bien debe ser
susceptible de valoracion econémica, y por ende debe ser pasible de incorporacion al
patrimonio o de incorporacién a un derecho transmisible o ser objeto de derecho”,
pues el blanqueo persigue la integracion de bienes de apariencia legitima en el
patrimonio del autor’®. Como corolario, los bienes carentes de relevancia econdémica
son objetos inidéneos para la comisidn del lavado de activos. En segundo término, los
bienes deben ser susceptibles de trafico mercantil licito”’, tal exigencia esta implicita
en la idea de circulacién del bien por la economia legal que subyace en la ratio legis del
precepto y en la finalidad del lavador’®, se excluyen por ello del tipo penal aquellos
productos o efectos del delito de comercio prohibido, por ejemplo los billetes
falsificados o los productos adulterados.

A diferencia por ejemplo del art. 278.1.a del CP argentino que estable en 50.000 pesos
el valor minimo de los bienes objeto de lavado, la regulacidon peruana no establece un
umbral similar, lo que ha conducido a entender que el valor econémico o el monto
dinerario son irrelevantes para la tipicidad y la punicién’®. Para efectos de salvaguardar
el principio de proporcionalidad, el Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 propuso tomar

2 GRACIA MARTIN, Luis y otros. Lecciones de consecuencias juridicas del delito, cit., p. 398.
7 PALMA HERRERA, José Manuel. Los delitos de blanqueo de capitales, cit.,, p. 310. ARANGUEZ
SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 204.
" MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial, cit., p.
484.
> ARIAS HOLGUIN, Diana Patricia. Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comisién doloso
de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 311.
’® MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte especial, cit., p.
483.
7 ARIAS HOLGUIN, Diana Patricia. Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comisién doloso
de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 311.
® ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 182.
” PRADO SALDARRIAGA, Victor. Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., p. 152. lgual, el
Fundamento Juridico 282 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10 relativo a “El delito de
lavado de activos”.
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como referencia que el art. 3 del D. Leg. N° 813, Ley Penal Tributaria®®, preveia una
pena atenuada cuando el tributo defraudado no superaba las 5 UIT®, planteamiento
que motivé que el art. 4 in fine del D. Leg. N° 1106 establezca como circunstancia
atenuante del lavado de activos que el valor de los bienes reciclados no supere las 5
UIT. A la par, la nueva legislacion ha previsto como circunstancia agravante, en el art. 4
pf. 12 num. 3, que el bien supere la 500 UIT. Estas reglas cuantitativas no enervan la
atipicidad de la bagatela, aunque tedricamente podria sostenerse que el sistema esta
configurado para la persecucién de todos los casos de lavado de activos sin importar el
valor de los bienes, lo cierto es que el sistema de prevencidon cuya operatividad
depende de la practica de los sujetos obligados, se rige bajo el criterio de gestidn,
administracién y mitigacion del riesgo de lavado de activos, de modo que los sistemas
de deteccion de operaciones inusuales, y en tanto corresponda su posterior
calificacion como sospechosa y el reporte ante la Unidad de Inteligencia Financiera, ya
estd predeterminado para pasar por alto o excluir ex ante potenciales conductas de
lavado de activos de escasa trascendencia econdmica que, conforme a ello, pasan a
conformar una amplia zona o franja de riesgo penalmente permitido, y mas aun
porque se trata de practicas certificadas como suficientes o aceptables por las propias
autoridades fiscalizadoras del sistema de prevencién, las empresas auditoras externas
y las areas de auditoria interna. Con un ejemplo, el comerciante informal que evade
impuestos y deposita pequefias cantidades mes a mes de la renta que ha ocultado al
fisco en la cuenta de un familiar, dificilmente podra ser detectado por los sofisticados y
costosos software que utiliza la industria financiera, salvo que en algin momento se
genere una alerta especifica, como ser elegido alcalde, y deba aplicarse un proceso de
debida diligencia reforzada por ser un PEP o personaje politicamente expuesto.

lll.3  El delito previo

Como se detalld antes, el D. Leg. N° 1106 usa hasta cuatro verbos para referirse al
llamado proceso de contaminacién del objeto material del delito. Los bienes
blanqueados deben tener un “origen ilicito”, provenir de determinados delitos,
haberse producido por “actividades criminales” o haberse generado “ilegalmente”.
Originar, provenir, producir o generar son las cuatro formas con las que el legislador
designa la conexién de los activos lavados con el llamado “delito fuente”, “delito
precedente”, “delito determinante”, “delito antecedente” o “delito previo”, es decir con
el pasado delictivo de los bienes.

Aunque el legislador se refiera en varias ocasiones, de modo general, al origen ilicito
de los bienes, expresién que comprenderia ilicitos de menor significado social como los
.« . « . . 2 . ~

civiles o administrativos®?, el art. 10 pf. 2 cierra el concepto cuando sefiala que el

8 Fundamento Juridico 29¢9.
® De modo inconveniente el D. Leg. N° 1114 de 5.7.12 ha derogado esta atenuante que se fundaba en el
menor desvalor del resultado defraudatorio.
8 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 90.
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origen ilicito “corresponde a actividades criminales como los delitos de mineria ilegal”,
etc.83, de modo que no existen dudas en torno a que la fuente de los bienes
corresponde a la comisién de delitos. Es mas, aunque la cldusula abierta del citado pf.
22 solo pone el acento en la capacidad del delito previo de “generar ganancias
ilegales”, conforme al principio de minima intervencion se considera que debe tratarse
de delitos de cierta gravedad®. Asi, la determinacién del delito precedente en el caso
de delitos semejantes, deberd tener en cuenta que se trate de un delito grave y que a
la vez genere una ganancia econémica®. En efecto, frente a los diferentes sistemas de
determinacion legal del delito fuente en el Derecho comparado®®, la regulacién
peruana los precisa “relativamente, en una suerte de catdlogo abierto, pues en la lista
de (..) delitos, que siempre serd del caso acotar, se agregan delitos similares —
obviamente graves: sancionados con penas privativas de la libertad significativas y
realizados tendencialmente en delincuencia organizada- que generen ganancias ilicitas
—su ldgica delictiva se engarza en la generacion de una ganancia econdmica que se
pretenda sustraer del sistema de persecucion estatal para su incautacion o decomiso-,

con excepcion del delito de receptacion”®’ .

Esta gran apertura del art. 10 pf. 2 a todo tipo de delitos graves que generen
ganancias, no ha evitado que el legislador, al igual que en la Ley N° 27765, excluya de
modo expreso el delito de receptacion del art. 194 del CP del catalogo de delitos
fuente, exclusion que debe considerarse tan justificada como contradictoria. Por una
parte, la plurialudida diferencia de bien juridico protegido, la receptacién tutela el

% La norma cita de modo expreso 13 delitos en especial: 1) minerfa ilegal, 2) trafico ilicito de drogas, 3)
terrorismo, 4) los delitos contra la administracion publica, 5) secuestro, 6) proxenetismo, 7) trata de
personas, 8) trafico ilicito de armas, 9) trafico ilicito de personas, 10) los delitos tributarios, 11) la
extorsion, 12) el robo y 13) los delitos aduaneros. A diferencia del art. 6 pf. 2 de la Ley N° 27765, ahora
se afnade tres nuevos delitos al catadlogo abierto: la mineria ilegal, el tréfico ilicito de armas y los delitos
tributarios en general (antes se mencionada solo la defraudacién tributaria). A su vez, se elimina de la
lista los delitos contra el patrimonio en su modalidad agravada, incorporados en el 22 parrafo del art. 6
de la Ley N° 27765 por el art. Unico del D. Leg. N° 986 de 22.7.07.
¥ GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econémico. Parte Especial, cit., p. 501.
% CARO JOHN, José Antonio. “Consideraciones sobre el «delito fuente» del lavado de activos y su
incidencia para determinacidn del «riesgo reputacional» de una institucién financiera”. En: Dogmatica
penal aplicada. Lima, Ara 2010, p. 161, quien extiende esta doble exigencia incluso para restringir el
ambito de aquellos delitos expresamente mencionados en la Ley, por ejemplo no puede aceptarse que
todos los delitos contra la administracion publica se consideren delito fuente sino aquellos graves y
generadores de ganancias (p. 162) como el cohecho (art. 393ss.), el peculado (art. 387) o la colusion
desleal (art. 384), quedando por ende al margen delitos como la malversacion (art. 389) que por
definicion no dan lugar a la produccion de ganancias. Finalmente, de modo referencial detalla algunos
delitos equivalentes o similares que pueden considerarse delito previo: los delitos contra los derechos
de autor, contra la propiedad industrial, contra los bienes culturales, contra el orden financiero y
monetario, contra los recursos naturales y el medio ambiente, el lavado de activos y la falsificacion de
documentos (p. 164).
8 ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 185-186, describe el sistema
de numerus clausus (enumeracién cerrada de un conjunto de supuestos que sirvan de base al
blanqueo), de remision a una categoria de delitos (descripcion mas abierta pero con un criterio
delimitador, por ejemplo “delitos graves”), y el sistema mixto que conjuga las dos técnicas antes
mencionadas.
8 Fundamento Juridico 302 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10.
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patrimonio® y el lavado de activos el sistema de administracidon de justicia®, y la
semejante redaccion de ambos preceptos, no parecen ya una justificacion suficiente
para dicha exclusidon. Las sucesivas reformas del tipo penal agravado de receptacién
del art. 195 del CP, hasta la actual redaccién conforme al art. Unico de la Ley N° 29583
de 19.9.10, han ampliado el objeto material de la receptacion a delitos no
patrimoniales como el secuestro, la extorsion y la trata de personas. A su vez, el propio
art. 10 pf. 2 del D. Leg. N° 1106 considera que el lavado de activos también puede
recaer sobre los bienes derivados del secuestro, la extorsién™ vy la trata de personas, e
incluso sobre el robo que si es un delito patrimonial. Ante esta realidad legislativa, si
aun se defendiera que la propia receptacion y los delitos que la pueden preceder, no
pueden considerarse delito fuente de lavado de activos, tendria que llegarse a la
absurda conclusién de que cualquier delito patrimonial, junto con el secuestro, la
extorsiéon y la trata de personas, no pueden configurar el delito previo del lavado de
activos, pese a que el art. 10 pf. 22 los reconoce como tales de modo literal. O tendria
gue entenderse que el lavado de activos si puede recaer sobre esos bienes cuando no
han sido objeto de receptacion alguna, lo que podria conllevar que verdaderos casos
de lavado de activos terminen siendo tratados de modo privilegiado con las menores
sanciones que se prevé para la receptacion.

La Unica forma de compatibilizar estos dispositivos es bajo la comprension de que el
art. 10 pf. 2 sélo excluye como delito fuente al delito de receptacion del art. 194 y no a
los posibles delitos fuente de la receptacion. Asi, puede haber lavado de activos
derivados del robo agravado, el secuestro o de la extorsion, pero no hay espacio para
el reciclaje de capitales provenientes de la receptacidon, pese a que ello es
tedricamente posible: un reducidor de carros compra autopartes robadas, luego las
vende e invierte las ganancias en la compra de un auto nuevo. En este caso el
reducidor solo podrd ser perseguido por receptacion (comprar y vender las
autopartes), pero también por el delito de lavado de activos derivado del robo de las
autopartes (conversidn o inversion de las ganancias en la compra del auto), en base a
conductas diferenciadas y conforme a las reglas del concurso real. La posibilidad de
aceptar legalmente el concurso ideal entre receptacion y lavado solo es posible
tratandose de la receptacion aduanera tipificada por el art. 6 de la Ley N° 28008 de

8 SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra el patrimonio. 42 ed. Lima, Grijley 2010, p. 264. GARCIA
CAVERO, Percy. Derecho penal econémico. Parte Especial, cit., p. 491.
8 Vid. en detalle, CARO CORIA, Dino Carlos y Diana Marisela ASMAT COELLO. “El impacto de los
Acuerdos Plenarios de la Corte Suprema N° 03-2010/CJ-116 de 16 de noviembre de 2010 y N° 7-2011/CJ-
116 de 6 de diciembre de 2011 en la delimitacién y persecucion del delito de lavado de activos”. En:
Libro homenaje al Prof. Dr. César Augusto Paredes Vargas. Lima, 2012, en prensa, apartado |. Del mismo
modo, CARO JOHN, José Antonio. “Impunidad del «autolavado» en el ambito del delito de lavado de
activos”. En: Dogmatica penal aplicada, cit., pp. 184-185. RAGUES | VALLES, Ramon. “Blanqueo de
capitales y negocios standard. Con especial mencion de los abogados como potenciales autores de un
delito de blanqueo”. En: Silva Sanchez, Jestus-Maria (Dir). ¢Libertades econdmicas o fraudes punibles?.
Riesgos penalmente relevantes e irrelevantes en la actividad econémico-empresarial. Madrid/Barcelona,
Marcial Pons 2003, p. 153. TIEDEMANN, Klaus. Manual de Derecho penal econémico. Parte general y
especial, cit., § 7/278 de la parte especial.
% SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra el patrimonio, cit., p. 366, considera que aqui se protege el
patrimonio y la libertad personal.
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19.6.03, recientemente reformado por el art. 3 del D. Leg. N° 1111 de 29.6.12, que
puede erigirse como delito previo del lavado de activos porque el art. 10 pf. 2 del D.
Leg. 1106 reconoce como delito fuente a los delitos aduaneros en general: el
comerciante que compra a sabiendas bienes derivados del contrabando y los oculta
perfecciona asi la receptacién aduanera, y si ademas lo hace para evitar la incautacién
por parte de las autoridades que han detenido al contrabandista, también se configura
el lavado de activos.

El delito precedente debe ser en esencia doloso, aunque excepcionalmente podria
admitirse la modalidad culposa siempre que genere ganancias y se considere grave™,
pero ello no acontece de lege lata en nuestro sistema que prevé penas de menor
trascendencia para los delitos imprudentes que pueden generar beneficios®, como es
el caso del tipo de disminucién culposa del patrimonio concursal (art. 210, privacién
de libertad de 18 meses a 3 afios) o de contaminacién ambiental imprudente (art. 304
pf. 2, pena de hasta 3 afios de privacion de libertad). En cuanto al grado de realizacién
del delito previo, se exige por lo menos la tentativa®, también se aceptan los actos
preparatorios punibles, siempre en la medida que de ellos deriven bienes idéneos para
ser objeto de blanqueo®.

De acuerdo con el art. 2.2 del Cédigo Penal®™, los Tribunales peruanos tienen
competencia para conocer y juzgar el delito de lavado de activos cometido en el
extranjero sélo si produce efectos en el territorio nacional, aunque esta regla
excepcional no puede extenderse sin mas al delito precedente que por definicién es
auténomo e independiente del ilicito de lavado. Se ha sostenido sin embargo que el
delito precedente puede haberse cometido en el territorio nacional o en el extranjero,
en éste ultimo caso suele exigirse la doble incriminacién como en la extradicion, el
hecho debe ser punible tanto en el Perd como en el lugar donde se cometié®, pero
esta solucién carece hasta la fecha de soporte en el Derecho nacional, a diferencia de
regulaciones como la espafola (art. 301.4 del CP) y la alemana (§ 261 (8) del StGB) que
si contemplan previsiones expresas en tal sentido. Con ello subsisten las dudas sobre si
el caracter grave del delito previo debe determinarse conforme al Derecho peruano o
extranjero, o si la acreditacién del delito previo debe darse conforme al estandar
probatorio local o foraneo.

' ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 189.
% GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 95.
9 Asi, el Fundamento Juridico 112 del Acuerdo Plenario N° 7-2011/CJ-116 de 6.12.11.
** MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte especial, cit., p.
486.
% Modificado por el art. 1 del D. Leg. N° 982 de 22.7.07, que amplid el principio real o de defensa, Vid.
CARO CORIA, Dino Carlos. “Comentarios sobre el Decreto Legislativo N° 982, que reforma el Cédigo
Penal”. En: JuS Legislacion 7/2007, pp. 274-275.
% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial, cit., p.
487. GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 96. GARCIA CAVERO, Percy.
Derecho penal econdmico. Parte Especial, cit., pp. 504-505.
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La autonomia del delito de lavado de activos fue esbozada primero por el art. 6 pf 3 de
la Ley N° 27765, segun el cual “En los delitos materia de la presente ley, no es necesario
que las actividades ilicitas que produjeron el dinero, los bienes, efectos o ganancias, se
encuentren sometidas a investigacion, proceso judicial o hayan sido objeto de
sentencia condenatoria”. Esta férmula fue objeto de multiples criticas, en particular
porque la no exigencia de investigacion del delito previo podia conducir a condenas sin
que se haya acreditado el origen ilicito de los bienes”, ante lo cual se llegd a proponer,
en contra del Derecho positivo pero en base a garantias constitucionales esenciales
como la presuncion de inocencia, el derecho de defensa y el debido proceso, que la
investigacion del delito previo debia al menos haberse iniciado junto con la del lavado
de activos y que de no hallarse indicios suficientes sobre el delito fuente entonces la
investigacion por lavado debia cerrarse®®. Esta interpretacion correctiva fue
complementada en nuestro medio con los aportes de la doctrina espafiola®, en el
sentido de que no era necesario acreditar todos los elementos del delito previo, el
injusto culpable (incluso punible), sino y Unicamente que la conducta generadora de
los bienes es tipica y antijuridica, es decir la existencia de un injusto penal'®, lo que ha
venido a identificarse como el criterio de la “accesoriedad limitada”*®, 1a “relacién de
accesoriedad limitada” entre el delito previo y el blanqueo de capitales'®, o la
“relacion de integracion” porque el hecho previo es sélo un elemento que
complementa o se integra al tipo de blanqueo'®. Aunque como veremos luego, la
relacion entre el delito precedente que dispensa el objeto material y el delito de
lavado de activos, no puede ser otra que una de imputacidn objetiva.

La Corte Suprema adopté en el afio 2010, con cardcter vinculante, sélo una parte de
estos lineamientos y ha desarrollado algunos postulados sobre la prueba del delito
fuente. Se ha establecido “que la vinculacion de la actividad de lavado de activos con el
delito fuente no puede supeditarse a la estricta aplicacion de las reglas de la
accesoriedad que pueda condicionar su naturaleza de figura auténoma y del bien
juridico también auténomo, afectado por el lavado”, sin embargo “El delito fuente, (...),

7 BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis. “Alcances de la ley penal contra el lavado de activos”. En: Actualidad
Juridica, T. 105, agosto 2002, p. 64.

% GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 308. GARCIA CAVERO, Percy.
Derecho penal econdmico. Parte Especial, cit., p. 505.

% En base a una norma gue no tiene equivalencia en la legislacion peruana, el art. 300 del CP espafiol
establece que las disposiciones del capitulo sobre lavado de activos y receptacién “se aplicardn aun
cuando el autor o el complice del hecho del que provengan los efectos aprovechados fuera irresponsable
o estuviera penalmente exento de pena”. Esto significa que para efectos dogmaticos y de prueba, es
suficiente que el delito previo se entienda como comportamiento antijuridico o injusto penal.

100 BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis. “Algunas precisiones referentes a la ley penal contra el lavado de
activos”, cit., p. 522. GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 95. GARCIA
CAVERO, Percy. Derecho penal econdmico. Parte Especial, cit., pp. 503-504.

190 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte especial, cit., p.
486, aunque califica esta denominacion de impropia porque el blanqueo no es un delito accesorio del
delito previo.

192 ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 198.

ARIAS HOLGUIN, Diana Patricia. Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comisién
doloso de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., pp. 314-315, p. 325 nota 243.
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es un elemento objetivo del tipo legal (...) y su prueba condicion asimismo de tipicidad.
No es menester como se ha indicado anteriormente, que conste acreditada la comision
mediante sentencia firme, ni siquiera que exista investigacion en trdmite ni proceso
penal abierto. Es decir, expresamente se ha descartado una prejudicialidad homogénea
de cardcter devolutiva”*®. Pero ello no enerva la necesidad de que en el mismo
proceso por lavado de activo deba ejercerse una minima actividad probatoria en torno
al delito fuente, se sefiala en ese sentido que “El tipo penal de lavado de activos sdlo
exige la determinacion de la procedencia delictiva de dinero, bienes, efectos o
ganancias que permita en atencion a las circunstancias del caso concreto la exclusion
de otros posibles origenes. No hace falta la demostracion acabada de un acto delictivo
especifico, con la plenitud de sus circunstancias, ni de los concretos participes en el
mismo (...); es suficiente la certidumbre sobre su origen, conocimiento de la infraccion
grave, de manera general. Ha de constatarse algun vinculo o conexidon con actividades
delictivas graves (...) o con personas o grupos relacionados con la aplicacion de este
tipo legal”*®. Asi delimitado el objeto de prueba, la Corte Suprema desarrolla con poca
novedad los lineamientos basicos de la prueba indiciaria, considerada como idénea y
util en los procesos vinculados a la criminalidad organizada en donde la prueba directa
estd ausente'®. Ello calza con el propio enunciado de la parte final del pf. 22 del art. 10
del D. Leg. 1106 conforme al cual “El origen ilicito que conoce o debia conocer el
agente del delito podra inferirse de los indicios concurrentes en cada caso”, norma que
reproduce casi con exactitud el contenido del pf. 1 del art. 6 de la derogada Ley N°
27765 y que en gran medida tuvo como fuente el art. 3.3 de la Convencién de Viena'”’
y del art. 6.2.f de la Convencién de Palermo™® gue reconocen la relevancia de la
prueba indiciaria'®. Asi, y volviendo sobre el Acuerdo Plenario, finalmente la Corte
Suprema enuncia y desarrolla, también con escasa novedad, el sentido de algunos
indicios que, conforme a la experiencia criminoldgica, criminalistica y jurisprudencial,

son recurrentes en los casos de lavado de activos®*°.

Este desarrollo jurisprudencial mantiene actualidad pese a que el art. 10 pf. 1 del D.
Leg. N° 1106 ha radicalizado la nocidn de “autonomia” del delito de lavado de activos.
El nuevo dispositivo establece que “El lavado de activos es un delito auténomo por lo
que para su investigacion y procesamiento no es necesario que las actividades
criminales que produjeron el dinero, los bienes, efectos o ganancias, hayan sido
descubiertas, se encuentren sometidas a investigacion, proceso judicial o hayan sido
previamente objeto de prueba o sentencia condenatoria”. Al igual que la regulacién
derogada, no es necesario que el delito previo haya sido en el pasado objeto de

1%% Fundamento Juridico 322 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10.

Fundamento Juridico 352 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10.

Fundamento Juridico 332 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10.

197 «g[ conocimiento, la intencion o la finalidad requeridos como elementos de cualquiera de los delitos
enunciados en el pdrrafo 1 del presente articulo podrdn inferirse de las circunstancias objetivas del
caso”.

198 «£| conocimiento, la intencién o la finalidad que se requieren como elemento de un delito tipificado en
el parrafo 1 del presente articulo podradn inferirse de las circunstancias fdcticas objetivas”.

199 ABEL SOUTO, Miguel. El blanqueo de dinero en la normativa internacional, cit., pp. 102-103, 251.
Fundamento Juridico 342 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10.
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investigacion o fallo alguno, dicha actividad probatoria debera ejecutarse cuando
menos en el proceso penal que se instaure por el delito de lavado de activos. Antes
bien, es de destacarse dos novedades, por un lado se ha enfatizado la no necesidad de
que el delito fuente haya sido objeto de prueba alguna en cualquier contexto, dentro o
fuera de un proceso oficial, lo que parece abrir la puerta a investigaciones o procesos
por lavado de activos que pueden iniciarse sin prueba alguna del delito fuente que se
postule. En esa misma linea restrictiva de derechos fundamentales, es mds grave
todavia que la ley acepte la posibilidad de investigar el delito de lavado sin que el
delito fuente haya sido descubierto, lo que entendido de modo literal podria justificar
la realizacién de investigaciones por lavado sin la identificacidon y delimitacion del
delito precedente, sin una hipdtesis, por preliminar o provisional que fuera, sobre el
delito fuente. En ese contexto, con simples alertas como el desbalance patrimonial de
una persona, podria dictarse una decisién de diligencias preliminares o de
formalizacion de investigacién preparatoria en donde la investigacion gire en torno al
enriquecimiento del particular’*' y no al presunto delito que lo origind, y simplemente
porque no es necesario que éste haya sido descubierto. Principios constitucionales
basicos como el de imputacion necesaria, el derecho de defensa o el derecho a probar,
fundamentan la necesidad de determinacion del delito precedente en toda
investigacion por lavado de activos’*? y, en consecuencia, la inaplicacién de estos
extremos de la nueva norma

.4 La imputacién objetiva en los procesos de contaminacién/descontaminacion
del objeto material

En la medida que el bien a reciclar puede provenir de modo directo o indirecto de
cualquier delito previamente cometido, se acepta que el lavado de activos también se
configure como delito fuente de un nuevo acto de lavado, con ello se da paso a la
sancion del llamado “lavado sustitutivo o por sustitucion”, en donde el bien se
sustituye o se transforma completamente al punto de no quedar nada del bien
originario, asi como del “lavado en cadena” que implica la sucesion de diversos actos
de reciclaje en base al mismo bien u otros que deriven del mismo'*>. Los procesos de
sustitucion y blanqueo en cadena pueden corresponder, segun cada caso, a supuestos
de conversién de activos, especificamente a conductas de transformacion, o
transferencia de bienes, y en ellos es comiUn que se produzca la mezcla o
contaminacién de activos de origen licito con los de procedencia ilicita. La admision de
estas modalidades tipicas requiere sin embargo la identificaciéon de limites precisos a

111 . o . e .
Como sanciona el art. 327 del CP colombiano al incriminar al que “de manera directa o por

interpuesta persona obtenga, para si o para otro, incremento patrimonial no justificado, derivado de una
u otra forma de actividades delictiva”. Vid., CAMARGO, Pedro Pablo. El delito de enriquecimiento ilicito.
42 ed. Bogota, Leyer 2002, pp. 43ss.
12 CASTILLO ALVA, José Luis. “La necesidad de determinacién del «delito previo» en el delito de lavado
de activos. Una propuesta de interpretacion constitucional”, cit., pp. 341ss.
3 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. El delito de lavado de activos, cit., pp. 92-93. GARCIA CAVERO,
Percy. Derecho penal econdmico. Parte Especial, cit., p. 502. ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de
blanqueo de capitales, cit., p. 193.
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fin de evitar una sobrecriminalizacidon ad infinitum o la punicién de conductas por la
simple conexidn causal, por lejana que fuera, con bienes que han sido objeto de actos
de blanqueo de capitales. El injusto del lavado de activos no puede reducirse “a
cualquier contacto con los bienes originarios en la ejecucion de conductas delictivas,
dado que se termina atribuyendo a los bienes de origen ilicito una capacidad ilimitada
de contaminacion respecto a los de procedencia licita, cuando éstos se intercambian o
se mezclan”'**. Por esa via, en un corto tiempo podria llegarse a considerar
contaminada una parte esencial de la economia legal'™.

La necesidad de diferenciar los activos de fuente ilicita de aquéllos de procedencia
licita, tanto en los casos de transformacidon o conversién total o parcial de bienes,
como de mezcla, ha quedado claramente expresada en las Convenciones de Viena''® y
de Palermo'’. Conforme a esta regulacién de Derecho penal internacional, las
medidas de coercion reales como el embargo o la incautacién, o la consecuencia
juridico-patrimonial del delito que se concreta en el comiso o decomiso, sélo pueden
afectar el patrimonio contaminado, dejandose indemnes los activos de fuente licita.

Aunque estas reglas no han sido implementadas en el Derecho interno, debe aceptarse

1% ARIAS HOLGUIN, Diana Patricia. Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comisidn

doloso de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 325.
115 B ANCO CORDERQO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 288.
18 “Articulo 5.- Decomiso (...)
6. a) Cuando el producto se haya transformado o convertido en otros bienes, éstos podrdn ser objeto de
las medidas aplicables al producto mencionadas en el presente articulo.
b) Cuando el producto se haya mezclado con bienes adquiridos de fuentes licitas, sin perjuicio de
cualquier otra facultad de incautacion o embargo preventivo aplicable, se podran decomisar dichos
bienes hasta el valor estimado del producto mezclado.
c¢) Dichas medidas se aplicardn asimismo a los ingresos u otros beneficios derivados de:
i) el producto.
ii) los bienes en los cuales el producto haya sido transformado o convertido; o
iii) los bienes con los cuales se haya mezclado el producto de la misma manera y en la misma medida que
el producto. (...).
8. Lo dispuesto en el presente articulo no podrd interpretarse en perjuicio de los derechos de terceros de
buena fe. (...)”
YW “articulo 12. Decomiso e incautacion (...)
3. Cuando el producto del delito se haya transformado o convertido parcial o totalmente en otros bienes,
esos bienes podrdn ser objeto de las medidas aplicables a dicho producto a tenor del presente articulo.
4. Cuando el producto del delito se haya mezclado con bienes adquiridos de fuentes licitas, esos bienes
podradn, sin menoscabo de cualquier otra facultad de embargo preventivo o incautacion, ser objeto de
decomiso hasta el valor estimado del producto entremezclado.
5. Los ingresos u otros beneficios derivados del producto del delito, de bienes en los que se haya
transformado o convertido el producto del delito o de bienes con los que se haya entremezclado el
producto del delito también podrdn ser objeto de las medidas previstas en el presente articulo, de la
misma manera y en el mismo grado que el producto del delito. (...)
7. Los Estados Parte podrdn considerar la posibilidad de exigir a un delincuente que demuestre el origen
licito del presunto producto del delito o de otros bienes expuestos a decomiso, en la medida en que ello
sea conforme con los principios de su derecho interno y con la indole del proceso judicial u otras
actuaciones conexas.
8. Las disposiciones del presente articulo no se interpretardn en perjuicio de los derechos de terceros de
buena fe. (...)”
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su aplicacion directa e inmediata porque conforme al art. 55 de la Constitucidn, los
tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del Derecho nacional'®, y si
versan sobre derechos reconocidos por la Constitucidn, en este caso el patrimonio que
se puede ver afectado por el embargo, la incautacion o el comiso, se consideran que
tienen rango constitucional conforme a la Cuarta Disposicidn Final y al contenido de los
arts. 2 y 3 de la Ley Fundamental'*®. Evidentemente las Convenciones de Viena y de
Palermo no son tratados sobre Derechos Humanos, pero contemplan reglas que
afectan y protegen derechos fundamentales como el patrimonio de la persona, en
concreto el derecho a diferenciar y salvaguardar de cualquier medida temporal o
definitiva el patrimonio de origen licito. Acorde con ello, el art. 253 del Cédigo Procesal
Penal de 2004 impone que la restriccion de estos derechos fundamentales a través de
las medidas coercitivas se someta a las garantias y principios esenciales como los de
proporcionalidad y razonabilidad*®® que, aplicados al caso, conllevan la necesidad de
gue una investigacién por lavado de activos, y por ende la sentencia final, sélo puedan
afectar los bienes de origen ilicito.

Zanjado lo anterior, la cuestion que se plantea es otra y consiste en establecer las
reglas de imputacién, o de no imputacién, cuando el objeto material del delito es el
producto de la mezcla entre activos de origen licito e ilicito, o cuando dicho objeto ha
sido transformado o sustituido. Los planteamientos mas difundidos en esa direcciéon
son los de Barton'?, expuestos y adaptados para el Derecho espafiol por Blanco
Cordero'?, quien propone resolver o establecer los nexos entre los bienes y la
conducta delictiva previa aplicando los mismos criterios que sirven para atribuir un
determinado resultado a una conducta'®, por ello analiza el valor de las teorias de la
causalidad, en concreto la equivalencia de las condiciones, de la adecuacion y de la
imputaciéon objetiva, decantandose por ésta ultima: “un bien no procede de un hecho
delictivo (...) cuando segun la teoria de la imputacion objetiva se rompe el nexo causal
existente conforme a consideraciones normativas. Se podria decir que la causalidad
exigida con un delito previo no se da cuando éste no es juridicamente significativo para
el bien”***. Bajo esa linea, considera por ejemplo que los casos de mezcla de bienes
licitos e ilicitos sobre los cuales se ejecutan conductas de lavado posteriores, y la
hipdtesis de plusvalia y rendimiento de los bienes mezclados, deben resolverse
conforme al criterio de la “significancia juridica”: “alli donde la correlacion entre

¥ NOVAK, Fabian y Elizabeth SALMON. Las obligaciones internacionales del Perd en materia de

Derechos Humanos. Lima, PUCP 2000, p. 108. SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal. Vol.
I. 22 ed. Lima, Grijley 2003, p. 19.

9 NOVAK, Fabian y Elizabeth SALMON. Las obligaciones internacionales del Pery en materia de
Derechos Humanos, cit., p. 123.

120 CACERES JULCA, Roberto. Las medidas de coercion procesal. Sus exigencias constitucionales,
procesales y su aplicacién jurisprudencial. Lima, Idemsa 2006, pp. 39ss.

2 sy conocido trabajo sobre el objeto de la accidn en el lavado de dinero, BARTON, Stephan. “Das
Tatobjekt der Geldwashe: Wann riihrt ein Gegenstand aus einer der im Katalog des § 261 | Nr. 1-3 StGB
bezeichnet Straftaten her?”. En: Neue Zeitschrift fir Strafrecht, vol. 4, 1993, pp. 159ss.

122 BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 294ss.

ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 208.

BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 295.
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elementos manchados y no manchados de un bien lleve al resultado de que los
primeros no son significativos para el bien, la mezcla no debe considerarse proveniente
de un delito previo”'?®, significancia que Barton concreta en base a criterios
“socioecondmicos”, o mas bien matematicos, si la parte del bien que se origina en un
delito anterior fluctia entre el 1/1000 y el 5/100, entre 0.1% y 5%, entonces el bien no
puede considerarse de procedencia ilicita, si supera el 5% ya se erige como un bien
idoneo para el blanqueo™®. Pero en estricto, Barton apuesta por una teoria de la
imputacion objetiva que no aplica, identifica una serie de supuestos en los que a su
juicio no existe “significacion juridica” sin explicar si ello corresponde al criterio de
peligrosidad de la accidn (riesgo permitido o no creacién de un riesgo juridicamente
relevante) o al ambito de proteccién de la norma (no realizacién del riesgo en el

127
resultado)™’.

Partiendo igualmente del nivel de significancia, Blanco Cordero considera que “el
recurso al principio de proporcionalidad y al andlisis del caso concreto en relacion con
el grado de correlacion entre la parte legitima y la delictiva, han de ser utilizados por el
juez en la decisién de estos supuestos”*?®. Asi, junto a las teorias de la causalidad
impone otros correctivos juridico-civiles, la adecuacién social y las reducciones
teleoldgicas'®®, aunque sacrificando la coherencia de su planteamiento, por ejemplo
considera en base a la equivalencia de las condiciones que los bienes producidos por
una corporacién no estan contaminados aun cuando el delincuente ha adquirido una
participacion en la empresa con dinero de origen ilegal**’, o con base en la teoria de la
adecuacién también concluye que no estd manchado el jugoso premio obtenido
mediante un ticket de loteria comprado con dinero de fuente ilicita™". De esta manera
Blanco Cordero “resuelve cada uno de los supuestos problemdticos en base a una
teoria de la causalidad distinta, con lo que su argumentacion, aceptable caso por caso,
pierde coherencia si es valorada en su conjunto”m.

También en la doctrina espaifola, Aranguez Sanchez postula la incapacidad de
rendimiento de la teorias de la equivalencia de las condiciones, de la adecuacién o de
la imputacion objetiva para fundamentar la descontaminacion del bien, porque se
trata de construcciones que por el contrario sirven para fundamentar o afirmar la
relacion de causalidad entre la conducta y el resultado, y no para romper ese nexo o
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Ibid., p. 297.

Ibid., p. 297, notas 332 y 335.

ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 208.

BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 300.

Ibid., pp. 295ss. Le sigue, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la
empresa. Parte especial, cit., p. 488.

B39 g ANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 291.

B bid., p. 293.

132 ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 209, extendiendo tal critica a
DEL CARPIO DELGADO, Juana. El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Cddigo Penal, cit., p. 109,
quien también ha postulado acudir a la teorias de la equivalencia de las condiciones, de la adecuacién y
de la imputacién objetiva.
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vinculo entre el bien y el delito precedente™>. Para este autor es necesario en
consecuencia recurrir a una interpretacion teleolégica, es decir al fin de la regulacidon
contra el blanqueo de capitales, “que no es otro que el aislamiento de los beneficios
procedentes de un delito grave del trdfico econémico legal”***. Pero la interpretacion
teleoldgica que postula Aranguez Sanchez parece jugar un rol meramente secundario o
auxiliar, y es que pese a las criticas a Barton e Isidoro Blanco, el autor enfrenta el
supuesto bdsico de mezcla de bienes de procedencia ilicita con los de origen licito,
adoptando los planteamientos del propio Barton, quien “resuelve el supuesto en base
a la significacion juridica de la parte sucia en relacién a la limpia” ***”. Ante el modelo
de Barton, el autor espafiol sélo incorpora dos matizaciones, por un lado cuestiona la
relevancia del criterio porcentual®, plantea que un mejor criterio es “considerar que
siempre que se pueda conocer que una parte de un bien tiene procedencia ilicita,
entonces ese bien puede ser objeto material del blanqueo”*’. En segundo término,
dado que la descontaminacion por mezcla solo tiene sentido cuando el bien tenga una
unidad, si el bien es divisible —dinero por ejemplo- podrd escindirse la parte de origen
delictivo, entonces “si de un conjunto pueden separarse (antes de la mezcla) los bienes
de ilicita procedencia, éstos no pierden tal condicion, aunque supongan una parte
insignificante del conjunto (luego de la mezcla)”**®.

Este mismo tratamiento de los casos de mezcla es extendido por el autor a otros
cuatro supuestos generalmente referidos en la doctrina como casos auténomos, pero
gue en rigor configuran modalidades de aquélla: 1) los beneficios ordinarios
producidos por el bien de origen ilicito (los intereses de un depdsito bancario, las
utilidades de las acciones) también adoptan ese origen ilicito, porque derivan
directamente de dicho bien y se mezclan con éste, salvo que el bien originalmente
ilicito sea divisible en cuyo caso sélo se contamina el beneficio en la proporcién
correspondientelag; 2) los beneficios extraordinarios (ganar la loteria!) producidos por
el bien de origen ilicito (el ticket) no se contaminan porque solo una infima parte del
capital tiene origen ilegal, careciendo de la significacion necesaria para extender el
efecto contaminante®®®; 3) las trasmisiones parciales de un bien parcialmente
proveniente de un delito grave (una cuenta bancaria mezcla capitales de origen ilicito y

licito, y se transfiere una parte de dicho capital a otra cuenta), estan contaminadas en

133 ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 209. Del mismo modo, ARIAS

HOLGUIN, Diana Patricia. Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comisién doloso de
blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 325, nota 244.
3% ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 209-210.
135 .

Ibid., p. 211.
3¢ Como se explicd antes, para Barton si la parte de origen delictivo no supera el rango de 0.1% a 5%,
entonces el bien no se reputara contaminado, si supera el 5% sera lo contrario, y “Entre esos limites la
cuestion ha de resolverse atendiendo a cada caso concreto, dependiendo del tipo de objeto que se trate y
la forma en la que se mezclé con bienes de ilicita procedencia”, 1bid., p. 211.
137 .

Ibid., p. 211.
3% |bid., pp. 211-212, textos entre paréntesis afiadidos.
% 1bid., pp. 212-213.
19 bid., p. 213.
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la proporcion que de origen ilicito tenia el bien producto de la mezcla'; y, 4) si se

transforma el bien por el trabajo de un tercero, no hay contaminacion si dicho bien no
tiene un valor significativo frente al trabajo realizado (lienzo/pintura)*®. El autor
analiza tres supuestos mas distintos a la mezcla: 5) en los casos de devaluacién (carro
nuevo/carro depreciado o incluso chatarra) y revalorizacién (un inmueble que
multiplica su valor por el cambio de uso o la mayor demanda) del bien de origen ilicito,
dicho origen subsiste, porque se trata exactamente del mismo bien, y en el Gltimo caso
se produce el contagio de la ilicitud originaria a la parte revalorizada; 6) si el bien de
origen ilicito se adquiere “de buena fe”, sin poder conocerse el origen ilicito, el bien se
descontamina, al menos provisionalmente, aunque en su lugar queda contaminado el
bien obtenido como contraprestacion por la transmisién, el nexo de ilicitud resurge si
luego otro adquiere el mismo bien sabiendo de su origen delictivo, por ello se
considera en rigor que la adquisiciéon de buena fe es solo un supuesto de “transaccion
econdmica neutra” incapaz de afectar el bien juridico™®; y, 7) si se produce la
prescripcion o despenalizacion del hecho delictivo, el origen delictivo del bien

desaparece, el bien se descontamina®*.

La conocida vinculacion entre contaminacion/descontaminacion y comiso ha sido
defendida en el Derecho penal aleman por Vogel'”, y en Suiza por Graber**. Este
ultimo sostiene que solamente podria ser bien apto para la confiscacion —y, por ende,
para el lavado de activos¥’-, la parte de origen ilegal y no el resto, conclusién que
viene avalada de cierta forma por el art. 5.6.b) de la Convencion de Viena y el art. 12.4
de la Convencién de Palermo que, en los casos de mezcla, resuelven que sélo podran
decomisarse los bienes hasta el valor estimado del producto de origen delictivo
mezclado. En la literatura espanola, Palma Herrera considera que quienes proponen
resolver los casos de mezcla conforme a la “significancia” o la “cognoscibilidad”
cometen el yerro de equiparar el objeto material con la totalidad del bien sobre el que
recae la conducta tl'pica148, cuando en estricto “el objeto material serd el bien pero sélo
en la proporcion en la que el mismo procede de un delito (...) Y si, como hemos visto,
basta con una sola peseta de procedencia delictiva para entender realizado el tipo
penal, aunque sdlo sea de origen delictivo, el bien, en esa infima parte, podrd ser
objeto material de un delito de blanqueo”*.

En esta linea de ideas, en los casos de revalorizacidon del bien por el trabajo de un
tercero, el incremento econdmico suscitado deberd estimarse de origen licito™®. En el
supuesto de transformacion no se pierde el origen ilicito porque el art. 127.1 del

! bid., p. 215.

2 bid., p. 216.

3 bid. p. 217.

" Ibid., pp. 218-219.

Citado por ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 209.
Citado por BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 298.
Ibid., p. 298, vid la nota explicativa 341.

PALMA HERRERA, José Manuel. Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pp. 363-364.
" |bid., pp. 363-364.

% bid., p. 364.
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Cdodigo Penal espafiol impone que el decomiso procede “cualesquiera que sean las
transformaciones que hubieren podido experimentar’ los bienes™!, conclusién
compatible con el art. 102 del Cédigo Penal peruano, reformado por el art. 1 del D.
Leg. N° 982 de 22.7.07, que extiende el comiso a “cualquier producto proveniente” de
la infraccidn. En los casos de sustitucidn, y concretamente en la adquisicién por un
tercero de buena fe, Palma Herrera interpreta que el nexo del bien con el delito previo
no se pierde nunca, aunque en los casos de buena fe decaiga la pretensidn estatal de
decomisar para salvaguardar de modo excepcional al adquirente'?, como establece
expresamente la parte final del art. 127.1 del texto espafiol, solucion que para un
sector de la doctrina nacional también contemplaria el texto actual del art. 102 del
texto peruano™?, aunque esto pueda ponerse en duda por la ausencia de una
declaracion expresa de tutela al adquirente de buena fe, la que si podia deducirse del
texto anterior del art. 102 que excluia el comiso de bienes “que pertenezcan a terceros
no intervinientes en la infraccion”*>*, y mas porque el art. 948 del Cédigo Civil, pese a la
buena fe, excluye la adquisicidn a non domino de bienes muebles “adquiridos con
infraccion de la ley penal”. Finalmente, Palma Herrera sefiala que Unicamente la
despenalizacion del hecho previo tiene la aptitud suficiente para descontaminar o
desvincular el bien de su origen delictivo, lo que no acontece con la prescripcion que
“no niega la existencia de un hecho tipico y antijuridico previo”*>®, aunque también
aqui se pierda el interés estatal de perseguir el blanqueo de capitales porque no

existen bienes decomisables™®.

Arias Holguin adopta los postulados de Palma Herrera, para ella el comiso define el
limite para la constitucion del objeto material del blanqueo, “porque justamente éste
es el instrumento mediante el cual el ordenamiento juridico proscribe la circulacion por
el sistema financiero de los activos que son originados en la ejecucion de conductas
delictivas. Fuera de estos eventos los bienes son transferibles y disponibles”™’. Y frente
a criticas que inciden en la evidente diferencia de fines entre el blanqueo y el
comiso™®, la autora niega que la funcién del tipo de blanqueo estribe en el
aseguramiento del comiso, pues “tan solo se trata de buscar el recurso para realizar el
juicio sobre si los bienes que se han originado en la comision de conductas delictivas,
pero que mediante otras operaciones o transacciones se han sustituido o
transformado, reunen las caracteristicas requeridas para ser el objeto material de esta

Y1 bid., p. 364.

2 |bid., p. 366.

>3 GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho penal. Parte general. Lima, Grijley 2008, p. 750, “el
decomiso debe tener como limite la adquisicion onerosa por un tercero de buena fe, en la medida que,
de otro modo, se afectaria sensiblemente la sequridad en el trdfico patrimonial”.

3% CASTILLO ALVA, José Luis. Las consecuencias juridico-econdmicas del delito. Lima, Idemsa 2001, pp.
230-231.

153 pALMA HERRERA, José Manuel. Los delitos de blanqueo de capitales, cit., p. 367.

Ibid., pp. 368-369.

ARIAS HOLGUIN, Diana Patricia. Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comisién
doloso de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., pp. 325-326.

158 ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales, cit., p 209.
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incriminacion”*>®. Bajo esta perspectiva, la verdadera complicacién de los casos de

mezcla son, como en el comiso, los problemas de prueba para determinar qué bienes o
qué parte de éstos tienen origen ilicito y cuales no. Por ejemplo, no es aceptable
calificar como integramente de origen ilegal un bien mezclado respecto del cual sélo se
ha probado su ilegalidad en una parte, y cargar al titular de los bienes con la prueba de
que si existe una parte de origen legal*®. Aunque, como concluye Arias Holguin, dicho
debate no puede afectar el juicio sobre la idoneidad de los limites del comiso para

constituir el objeto material del delito de blanqueo de capitales'®.

La revisién de todos estos aportes evidencia los esfuerzos de la doctrina de la parte
especial por delimitar o acotar la conexién entre el bien y su origen delictivo, o dicho
de otro modo por determinar en qué casos el objeto material del delito es un objeto
idéneo para la comision del lavado de activos. No se enfrenta por lo tanto un problema
de determinacion de la relacidn o grado de accesoriedad o integracion entre el delito
precedente y el blanqueo como se ha sostenido, tampoco se trata de un problema de
causas equivalentes o de adecuacién social, al menos no como ha sido descrito por la
doctrina referida. El asunto de la idoneidad o suficiencia del objeto material de la
conducta debe enfrentarse desde la perspectiva de la imputacidn objetiva. Definir si el
patrimonio que deriva de la mezcla de activos de doble fuente, legal e ilegal, o si el
bien adquirido de buena fe son activos en el sentido del tipo de lavado, es determinar
la condicion de idoneidad del objeto material y, por esa via, definir el grado de
desvaloracion o no de la conducta que se ejerce sobre dicho objeto. En otras palabras,
la capacidad del objeto material para la comisidon del delito de lavado de activos incide
directamente en la peligrosidad de la conducta para lesionar el bien juridico desde una
perspectiva ex-ante™®, si los actos de conversién o transferencia recaen sobre objetos
descontaminados, son tan atipicos como la tentativa inidénea por la “absoluta
impropiedad del objeto” (art. 17 del CP). En efecto, ésta ultima se define precisamente
recurriendo a “la peligrosidad de la accion cometida por el agente, mediante la cual es
imposible consumar el delito, porque {(..) el objeto (es) inapropiado. Estas
caracteristicas indican una falta de capacidad potencial para hacer factible la
consumacion. La apreciacion de esta potencialidad del medio (...) y por consiguiente de
la accion, debe hacerse ex ante e in concreto. Dicho de otro modo, el juez debe
colocarse, idealmente, en la misma posicion en que se encontraba el agente al
comenzar la ejecucion de su accion y apreciar, segun los conocimientos que tenia, si la
accion podia, segun las circunstancias del caso, desembocar en la realizacion del tipo

> ARIAS HOLGUIN, Diana Patricia. Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comisidn

doloso de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 326.
160 B) ANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales, cit., p. 298. Precisamente los arts. 5.7
y 12.7 de la Convenciones de Viena y de Palermo, respectivamente, postulan un mecanismo de
inversién de la carga de la prueba, el imputado debera probar el origen licito de los supuestos bienes
blanqueados, regla que no puede adoptarse conforme al Derecho peruano que reconoce a nivel
constitucional la presuncion de inocencia (art. 2.24.e).
161 ARIAS HOLGUIN, Diana Patricia. Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comisién
doloso de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 326.
'%2 vid. ampliamente sobre la peligrosidad ex-ante de la conducta, CARO CORIA, Dino Carlos. Derecho
penal del ambiente. Delitos y técnicas de tipificacion. Lima, Grafica Horizonte 1999, pp. 492ss.
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legal. (...) El peligro del que se trata es el que representa la accion realizada para los
bienes juridicos de terceros”*®.

Si la peligrosidad ex-ante de la conducta de lavado depende o deriva, al menos en
parte, de la condicidon del objeto material que, en el caso del blanqueo, es un bien
derivado de un delito previo y por ende “contaminado” o “manchado” por su origen,
entonces el objeto no puede ser sino un objeto peligroso, es decir un objeto respecto
del cual cabe predicar su peligrosidad también desde una perspectiva ex-ante. La
peligrosidad del objeto, o de la “cosa” como solia denominarse en la literatura antigua,
no es una categoria nueva en el Derecho penal si tomamos en cuenta la existencia de
multiples tipos de la parte especial que fundan la antijuricidad material, entre otros
elementos, con la descripcidn de una situacion o circunstancia en la que un objeto o un
bien, de licito o ilicito comercio, aparece también, para usar la misma expresion que en
el lavado de activos, “contaminado” o “manchado” por: 1) una condicidn intrinseca al
objeto, 2) por la propia conducta tipica, 3) por su conexién con un hecho del pasado, o
4) por su vinculacién a una conducta futura. Ejemplos del primer grupo son el tipo de
trafico ilegal de “residuos o desechos toxicos o peligrosos” (art. 307 del CP), el delito de
manipulacion de “armas quimicas” (art. 279-A del CP) o la conducta de posesion de
“drogas toxicas” (art. 296 pf. 2 del CP), en estos casos la peligrosidad del objeto es
inherente al bien independientemente del tipo de conducta que pueda recaer sobre el
mismo. El segundo caso corresponde por ejemplo al delito de hacer en todo o en parte
un documento falso o adulterar uno verdadero (art. 427 pf. 1 del CP), en este supuesto
la peligrosidad del objeto es producto de |a propia actividad delictiva, peligrosidad que
en el ejemplo citado estriba en que el documento falso o adulterado “pueda dar origen
a derecho u obligacion o servir para probar un hecho”. En el tercer grupo la
peligrosidad deriva de un hecho pasado, como en la receptacion (art. 194 del CP) o el
lavado de activos, aqui la peligrosidad se profundiza o se proyecta en nuevos cursos
peligrosos o lesivos, a través de las conductas tipicas que recaen sobre el objeto.
Finalmente, el cuarto caso puede ejemplificarse con el tipo de posesién, transporte,
adquisicidon o venta no autorizada de “insumos quimicos o productos” (art. 296-B del
CP), aqui la peligrosidad de la cosa sélo puede explicarse por su conexion con un futuro
hecho ilicito, que para la ley se concreta en “el objeto (el fin) de destinarlos a la
produccion, extraccién o preparacion ilicita de drogas”*®*.

En varios de estos casos la peligrosidad del objeto material demanda, ademas de las
prohibiciones penales, diferentes grados de inocuizacidn, una serie de reglas previas o
coetaneas a la norma penal*® para la administracion eficiente del riesgo de uso,
manipulacidn, transporte, resguardo, tenencia, etc., que pueden ir desde la aplicacién
de reglas administrativas indicadoras de los niveles de riesgo permitido, para el
transporte de residuos peligrosos por ejemplo, hasta el embargo, la incautacion, el
decomiso, la pérdida de dominio o incluso la destruccion del objeto, como en el caso

183 HURTADO POZO, José y Victor PRADO SALDARRIAGA. Manual de Derecho penal. Parte general. T. Il

42 ed. Lima, Idemsa 2011, §19/2176-2178.

164 . . . .
Texto entre paréntesis fuera del original.

165 Propias de la norma penal secundaria, como el comiso.
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de las drogas o los billetes falsificados que son de ilicito comercio. En el caso concreto
del lavado de activos provenientes de un delito anterior, las reglas de interdiccion de
los capitales de origen ilegal abarcan: 1) la aplicacion de la incautacion y/o el comiso
como consecuencia del delito anterior; 2) el sistema de prevencién que impone
obligaciones administrativas o de compliance a diferentes sujetos obligados, dentro y
fuera del sistema financiero, para la evitacion de potenciales conductas de lavado y la
identificacion del presunto patrimonio ilicito: conocimiento del cliente, debida
diligencia, desvinculacidn del cliente, monitoreo constante de operaciones inusuales, e
identificacion y reporte de operaciones sospechosas (incluso reforzada penalmente a
través del delito del art. 5 del D. Leg. N° 1106); 3) las prohibiciones propiamente
penales de negociar con bienes de origen ilegal, las diferentes modalidades del lavado
de activos; vy, 4) las consecuencias patrimoniales del propio delito de lavado y su tutela
cautelar.

Frente a este panorama, la determinacion normativa de la peligrosidad ex-ante del
objeto material deberd obedecer en primer término a criterios teleoldgicos derivados
del ambito de proteccion de la norma: no estdn permitidas las conductas de
conversion, transferencia, ocultamiento o tenencia, Unicamente si el objeto de origen
delictivo es idéneo, desde una perspectiva general ex-ante, para insertarse en el trafico
legal o licito de bienes. En segundo lugar, y como complemento necesario para dicha
determinacién, deberd atenderse al sistema de reglas previas o coetaneas a la norma
penal para el tratamiento de tales objetos, las que se erigen como ratio cognoscendi
de los niveles de riesgo permitido166 porque, para decirlo en palabras de Jakobs, “deja
de estar permitido aquél comportamiento que el propio Derecho define como no
permitido, prohibiéndolo ya por su peligrosidad concreta o abstracta, incluso bajo
amenaza de pena o multa administrativa”*®’.

Desde esta perspectiva de valoracion que estimo como dogmadaticamente correcta,
quedan sin espacio las propuestas que definen la descontaminaciéon del objeto en
casos de mezcla con criterios de gran acento cuantitativo como el de Barton de la
“significancia juridica”, que incluso acude a formulas matematicas como el limite del
5% que si bien aporta seguridad juridica, carece de asidero legal y dogmatico desde la
perspectiva de la imputacidon objetiva, porque ni siquiera implica una determinacién
del riesgo permitido conforme a una ya opinable razén de calculo de costes y
beneficios'®®. Si bien Blanco Cordero recurre a correctivos cualitativos como el
principio de proporcionalidad, que en rigor inspira a todo el Derecho punitivo,
finalmente se cifie a criterios cuantitativos cuando postula el analisis del caso concreto
en relacion con el grado de correlacién entre la parte legitima y la delictiva. La
perspectiva de Aranguez Sanchez tampoco es convincente porque sélo se funda en la
perspectiva teleoldgica que conecta el objeto al bien juridico protegido, sin referencia
alguna a la regulacién que soporta el tratamiento juridico del objeto material.

16 CARO CORIA, Dino Carlos. “El valor de la infraccién administrativa en la determinacion del riesgo

permitido en el Derecho penal econémico”. En: ADPE N° 1/2011, pp. 20-21.
187 JAKOBS, Giinther. La imputacion objetiva en Derecho penal. Lima, Grijley 1998, p. 48.
1% Ibid., p. 43.
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A su vez, la delimitacion del objeto material bajo los mismos limites del comiso, como
defienden Palma Herrera y Arias Holguin, tiene la virtud de emparentar dos conceptos
con tres elementos comunes: 1) el objeto material del lavado y el objeto del comiso
derivan de un injusto penal (conducta tipica y antijuridica)'®, que eventualmente
puede ser el mismo; 2) dentro de las multiples posibilidades del tipo alternativo de
lavado se tiene el caso en que el objeto material es un bien decomisable =“(...) con la
finalidad de evitar (..) su (...) decomiso”-; y, 3) la peligrosidad del objeto del lavado se
asemeja a la peligrosidad objetiva de la cosa que fundamenta el comiso y emana del
“prondstico de probabilidad de que (los objetos peligrosos) pudieran ser utilizados en el
futuro para la comision de nuevos delitos, sin necesidad de que el autor del hecho
previo fuera ademds culpable y sin necesidad asimismo de que los citados instrumentos
tuvieran que pertenecer forzosamente a aquél”*’®. Esa Ultima semejanza es de la
mayor trascendencia porque abona en la delimitacién del objeto material del lavado
aqui defendida con base en la imputacion objetiva, pues la peligrosidad objetiva de la
cosa decomisada sirve también para la fundamentacién de las consecuencias
accesorias contra la persona juridica, peligrosidad corporativa que se ha venido
construyendo partiendo de la imputacion objetiva, bajo conceptos como el riesgo o
defecto de organizacidn, o deficiente administracién del riesgo'’!, como ha establecido
el Acuerdo Plenario N° 7-2009/CJ-116 de 13.11.09*"%. Como sefiala Feijéo Sanchez, “La
«teoria de la imputacion objetiva» es una teoria normativa que pretende averiguar el
sentido y fin de las normas con relevancia penal. Por ello para solucionar esta
problemdtica es preciso —una vez mds- determinar la finalidad politico criminal de las
consecuencias accesorias para las personas colectivas. Partiendo, como ya he
defendido, de la idea de que estas consecuencias tienen como finalidad combatir la
peligrosidad objetiva de la persona juridica o agrupacion basada en un defecto de
organizacion que facilita la comision de hechos antijuridicos, las ideas desarrolladas
por la doctrina alemana, especialmente por TIEDEMANN y SCHUNEMANN, tienen gran
utilidad para resolver esta problemdtica. La consecuencia para la persona juridica solo
tiene sentido en aquellos casos en los que la actuacion delictiva de la persona fisica se
debe a un defecto de organizacion o a una gestion empresarial criminégena de la
empresa o asociacion que se mantiene o que se puede repetir después de la comision
del hecho delictivo por parte de la persona fisica. En ese momento se muestra
necesaria la adopcion de una medida preventiva para que no se vuelvan a repetir
hechos de esas caracteristicas”*”>. Ahora bien, esta gran conexién entre el objeto
material del delito de lavado y el comiso no justifica concluir que el objeto material

189 En relacién al comiso, GRACIA MARTIN, Luis y otros. Lecciones de consecuencias juridicas del delito,

cit., p. 394. GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho penal. Parte general., cit., p. 749.

170 GRACIA MARTIN, Luis y otros. Lecciones de consecuencias juridicas del delito, cit., p. 394. GARCIA
CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho penal. Parte general., cit., p. 747, texto entre paréntesis afiadido.
1 CARO CORIA, Dino Carlos. “Responsabilidad penal de la persona juridica en el Derecho penal peruano
e iberoamericano”. En: Guzman Dalbora, José Luis. El penalista liberal. Libro homenaje a Manuel de
Rivacoba y Rivacoba. Buenos Aires, Hammurabi 2004, p. 1022ss.

72 Fundamentos Juridicos 11°y 152 B.

FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. “La responsabilidad penal de las personas juridicas, éun medio eficaz de
proteccién del medio ambiente?”. En: RPCP N° 9, p. 283.
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equivale a un bien decomisable, con ello se dejaria de lado tanto la perspectiva
teleoldgica ya expuesta, como la extensa regulacion que permite configurar
sistematicamente la nocién de riesgo permitido conforme a la imputacion objetiva y
que, conforme se ha visto, trasciende el ambito del decomiso que en tal contexto sélo
puede aceptarse como un criterio mds, acaso auxiliar o incluso irrelevante en
determinados casos, por ejemplo se puede decomisar los instrumentos del delito
conforme al art. 102 del CP, pero estos no conforman el objeto material del tipo de
lavado.

En esta perspectiva, el recurso a la imputacién objetiva para la concrecién de la
peligrosidad del objeto material del delito de lavado, implica dejar de lado las no poco
comunes soluciones subjetivas, consistentes en bloquear la punicion cuando es dificil o
imposible probar el dolo del agente més alld de toda duda razonable!*, éstas son
insatisfactorias porque no contemplan la exclusién de grupos de conductas en las que
el sujeto por ejemplo conoce de modo actual o potencial el origen ilicito del bien, pero
sencillamente no tiene el deber de evitar la conducta de traficar con dichos bienes. En
el estado actual de la teoria del delito no sélo el dolo es un filtro de la tipicidad, sino y
antes que él, el tipo objetivo, de modo que es dogmaticamente incorrecto resolver
casos con el filtro subjetivo cuando éstos ni siquiera implican la realizacion de una
conducta no permitida'’®. La jurisprudencia de la Corte Suprema y de la Sala Penal
Nacional sigue este derrotero, la Sala Penal Permanente ha establecido por ejemplo
gue la canalizacidon de una transaccion a través del circuito financiero formal elimina la
presuncion respecto del origen ilicito de los fondos*’®, si el dinero proviene del propio
canal financiero entonces dichos activos, y el cliente en particular, han tenido que ser
sometidos a las reglas de prevencion por parte del o los sujetos obligados del sector
financiero que han servido de canal previo para su incorporacién en dicho mercado.
Aungue el imputado desde el punto de vista factico o natural haya podido sospechar
del origen ilegal, ello es irrelevante porque conforme a la imputacién objetiva ha
actuado bajo el principio de confianza, no ha realizado una conducta no permitida al
operar con activos provenientes del propio circuito financiero y cuyo transito a través
del mismo, en caso los bienes tuvieran origen ilegal, debid ser bloqueado y reportado
oportunamente por el operador financiero competente. La Sala Penal Nacional es mas
explicita en la tesis de que el circuito financiero es un medio de descontaminacién del
objeto material, en el caso Duany Pazos sefiald que “es de tenerse en cuenta que la
transferencia de las acciones se sustentd en el pago de cheques de gerencia de un
Banco como el Atlantic Security Bank, que como es parte del sistema financiero formal
estaba en la obligacion de realizar los controles por transacciones sospechosas,

7% FABIAN CAPARROS, Eduardo. El delito de blanqueo de capitales. Madrid, Colex 1998, pp. 300 y 390.

CORDOBA RODA, Juan y Mercedes GARCIA ARAN. Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial. T. I.
Madrid-Barcelona, Marcial Pons 2004, pp. 1155-1156.
7> CANCIO MELIA, Manuel. “Algunas reflexiones sobre lo objetivo y lo subjetivo en la teoria de la
imputacion objetiva”. En: Estudios de Derecho penal. Lima, Palestra-C&A 2010, p. 148.
176 Ejecutoria de la Sala Penal Permanente de 26.5.04, Recurso de Nulidad N° 2202-2003/Callao,
considerando 82 y 92, en: SAN MARTIN CASTRO, César. Jurisprudencia y precedente penal vinculante.
Seleccion de ejecutorias de la Corte Suprema. Lima, Palestra 2007, pp. 549-550.
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debiéndose estimar que la entrega de cheques por parte de quien habia contratado sus
servicios profesionales generaba confianza sobre su licitud (principio de confianza)”*”’.

La capacidad de rendimiento de la imputacion objetiva para la delimitacion del objeto
material del delito en general'’®, también puede apreciarse frente a los casos de
lavado de activos enunciados por la literatura de la parte especial. Los casos de
despenalizacion y de prescripcion del delito previo suponen un cambio del estatus
juridico del objeto material, pasa de ser “peligroso” a no serlo, y la inexistencia de un
objeto peligroso determina la inidoneidad absoluta de la conducta para cometer
lavado de activos, en el caso especifico de la prescripcion la presuncion de inocencia se
mantiene incélume ante el decaimiento de la obligacién del Estado de investigar y
eventualmente sancionar un hecho de relevancia penal*’®. En el llamado supuesto de
“adquisicion de buena fe” -el 6rgano recaudador del tributo (la SUNAT) cobra el
impuesto que el lavador paga por la renta de un negocio inexistente con dinero de
origen ilegal-, la descontaminacidon del bien no se debe a la ausencia de dolo sino a la
realizacion de una conducta neutral o habitual en el marco de la prohibicién de
regreso.

Si se mezclan activos de fuente ilicita y licita, la contaminacion de éstos ultimos no
dependera de una cuantia sino de si, desde una perspectiva ex-ante, la conducta del
lavador subordina la renta licita a la ilicita, sometiendo ambas a un proceso de
reciclaje, quien deposita dinero sucio en una cuenta con dinero de origen legal mezcla
patrimonios sélo en sentido factico pero no los arriesga en conjunto, en ese caso la
necesidad de diferenciarlos conforme a las Convenciones de Viena y de Palermo es
imperativa. Pero si el lavador compra acciones con dinero de origen legal e ilegal
entonces el acto de inversidn ha subordinado todo el dinero, la colocacidn se extiende
al dinero limpio porque éste ha sido consolidado con el sucio en un nuevo negocio. La
comparacion con los juegos de azar es ilustrativa, quien apuesta grandes sumas de
dinero con la expectativa de enriquecerse licitamente puede ganar o perder su
patrimonio si no acierta en la apuesta, y quien lava bienes —de origen mixto: legal e
ilegal- con la expectativa de defraudar el sistema antilavado de activos, igualmente
puede “ganar” si logra hacerlo sin ser descubierto o perderlo todo porque ex ante lo
arriesgd en conjunto pese a esa posibilidad. Conforme a este razonamiento, en los
casos de transmisiones parciales de un bien parcialmente proveniente de un delito
previo -el lavador compra un inmueble y paga el 30% del precio con dinero de origen

77 Del mismo modo, el Auto de la Sala Penal Nacional de 8.4.09, Expediente N° 945-08-C, caso Juan

Duany Pazos y otros, fundamento séptimo.
78 vid. por ejemplo, PASTOR MURNOZ, Nuria. Los delitos de posesién y de estatus: una aproximacién
politico criminal y dogmatica. Barcelona, Atelier 2005, pp. 33ss. SILVA SANCHEZ, Jests Maria. “La
dimension temporal del delito y los cambios de «status» juridico-penal del objeto de accién”. En:
Estudios de Derecho penal. Lima, Grijley 2000, pp. 180ss. CARO CORIA, Dino Carlos. “El delito de
enriquecimiento ilicito”. En: San Martin Castro, César, Dino Carlos Caro Coria y José Leandro Reafio
Peschiera. Los delitos de trafico de influencias, enriquecimiento ilicito y asociacidn para delinquir. Lima,
Jurista Editores 2002, pp. 216-220.
2 MEINI MENDEZ, Ivan. “Sobre la prescripcion de la accién penal”. En: Imputacién y responsabilidad
penal. Lima, Ara Editores 2009, pp. 281, 291.
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ilegal y el saldo con dinero limpio, luego vende a otro el 60% del bien-, la fusion entre
los bienes de origen legal e ilegal justifica el tratamiento de toda la masa o parte de
ella como de origen ilegal.

La misma regla debe aplicarse al tratamiento de los beneficios ordinarios y
extraordinarios producidos por el bien de origen ilicito, los primeros -las ganancias, los
intereses, las rentas, los frutos del bien- forman parte del resultado esperado y
perseguido por la conducta, de modo que se integran —se contaminan- al patrimonio
ilicito, a diferencia de los beneficios extraordinarios —ganar la loterial- donde el
resultado es obra absoluta del azar o de la casualidad y no es, por ende, objetivamente
imputable a una conducta que, desde una perspectiva ex—ante, ni siquiera puede
entenderse como el inicio o la continuacién de un proceso orientado a ocultar el
origen ilegal de un bien. Llevada esta concepcion al terreno de la transformacion de
bienes de origen ilicito por el trabajo o la obra de un tercero -el terreno de origen
ilegal es edificado con el aporte de fuente licita, el oro producto de la mineria ilegal
que es altamente refinado mediante un proceso técnico-, y descontando los supuestos
de “buena fe” o conductas neutras como se ha sefialado antes, estos casos de mezcla
corresponden a actos que subordinan o contaminan ese mayor valor de origen licito
con el bien de fuente ilicita.

Y finalmente en relacién a los casos problematicos para la literatura de la parte
especial, pocas dudas cabe albergar en torno a los supuestos de devaluacién -el
inmueble que pierde valor tras un terremoto o el sometimiento a un proceso judicial
de reivindicacion con inscripcion de la demanda- y revalorizacién -las acciones de
empresas mineras que ganan valor por la extraordinaria subida del precio de los
metales- del bien de origen ilicito, se trata de procesos esperados desde una
perspectiva ex-ante, por ordinarios o extraordinarios que puedan ser. La regla social no
varia, asi como nadie discutiria si el menor o el mayor valor siguen correspondiendo al
mismo bien si éste hubiera sido adquirido con fuentes licitas, tampoco cabe hacerlo
cuando la fuente fue ilicita.

V. EL TIPO SUBJETIVO DE LAVADO DE ACTIVOS

La faz subjetiva en las primeras versiones del tipo de lavado, entonces limitado a los
bienes procedentes del trafico de drogas, en el contexto del art. 296-A del Cddigo
Penal -y sus diversas reformas- que tipificaba el delito de conversion, transferencia y
ocultamiento de bienes, vino marcada por la expresién “siempre que el agente hubiese
conocido ese origen o lo hubiera sospechado”, que tuvo como fuente el art. 25 de la
Ley argentina N° 23.737 de 21.9.89 que definia el tipo subjetivo de lavado con la
misma formula: “siempre que hubiese conocido ese origen o lo hubiera sospechado”. La
doctrina nacional interpretd estas elocuciones como referencias al dolo directo
(hubiese conocido) y al dolo eventual (hubiera sospechado), respectivamente, y senalé
gue el tipo no exigia la presencia de un animo de lucro a diferencia del delito de
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receptacion'®. En cuanto al tipo del art. 296-B — y sus modificaciones- de conversién o
transferencia de bienes a través del sistema financiero, pese a no usarse la citada
elocucion también se considerd que recogia tanto el dolo directo como el eventual,
aunque en el caso de repatriacidén se interpreté que era necesario un elemento
subjetivo especial diferente del dolo, definido con la expresiéon “de tal forma que
ocultare su origen, su propiedad u otros factores potencialmente ilicitos”'®,
interpretacion discutible porque no parecia definir una intencidn sino el resultado que

debia alcanzar el autor.

Durante el corto periodo de vigencia de la Ley N° 25404, entre febrero y abril de 1992,
el lavado de activos derivados del trafico de drogas o del terrorismo era una modalidad
agravada (art. 195.2 del CP) del delito de receptacion del art. 194, de modo que el tipo
subjetivo del lavado era el mismo de la receptacion, definido con la expresion “bien de
cuya procedencia delictuosa tenia conocimiento o debia presumir que provenia de un
delito”, y que ha sido interpretado doctrinal y jurisprudencialmente como referencias
al dolo directo y al dolo eventual®®?, manteniéndose con ello la comprensién también
mayoritaria de la frase “debia presumir que provenia de un delito” del tipo de
encubrimiento del art. 243 del Cadigo penal de 1924, a su vez inspirado en el art. 125
del Proyecto suizo de 19183, La actualidad de estos antecedentes no puede ser
mayor porque los actuales delitos de lavado de los arts. 1, 2 y 3 del D. Leg. N° 1106,
vuelven sobre estas mismas expresiones al referirse a los bienes “cuyo origen ilicito
conoce o debia presumir”.

Son dos las construcciones subjetivas que se conocieron bajo la vigencia de la Ley N°
27765, aunque de modo constante se recurrié a la férmula “cuyo origen ilicito conoce
o puede presumir” en los tipos de conversién y transferencia (art. 1), y ocultamiento y
tenencia (art. 2), férmula que ratificaba el art. 6'®*, sélo el texto original de la ley
incorpord un elemento subjetivo diferente del dolo que definia el delito como uno de
tendencia interna trascendente, ello mediante la frase “con la finalidad de evitar la
identificacion de su origen, su incautacion y decomiso”. Esta construccion tuvo como

180 pRADO SALDARRIAGA, Victor. El delito de lavado de dinero. Su tratamiento penal y bancario en el

Peru, cit., p. 69.
81 bid., p. 75.
82 pENA CABRERA, Raul. Tratado de Derecho penal. Parte Especial. T. II-A. Lima, Ediciones Juridicas
1995, pp. 259-261. ANGELES GONZALES, Fernando y otros. Cédigo penal. T. lll. Lima, Ediciones Juridicas
s/f, pp. 1276-1277. BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y Maria del Carmen GARCIA CANTIZANO.
Manual de Derecho penal. Parte especial. 32 ed. Lima, San Marcos 1997, p. 344. En la doctrina nacional,
solo SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra el patrimonio, cit., p. 267-268, defiende que la receptacién
culposa esta prevista bajo la formula “debia presumir que provenia de un delito”, aunque acepta que la
doctrina mayoritaria y la jurisprudencia en general interpretan que solo hay espacio para la punicién
dolosa.
'83 ROY FREYRE, Luis E. Derecho penal peruano. T. lll. Parte especial. Lima, Instituto Peruano de Ciencias
Penales 1983, pp. 143-144, 146. Sin embargo, PENA CABRERA, Rall. Tratado de Derecho penal. Vol. IlI.
Parte especial. Lima, Sagitario 1986, pp. 274-275, interpreto que el tipo de receptacion sancionaba tanto
el dolo eventual como la culpa con representacion.
8% gl origen ilicito que conoce o puede presumir el agente” (pf. 1), y “El conocimiento del origen ilicito
que debe conocer o presumir el agente” (pf. 2).
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fuente inmediata el ya referido “Anteproyecto de Ley que modifica la legislacion penal
en materia de trdfico ilicito de drogas y tipifica el delito de lavado de activos”, de la
Comisidon Encargada de revisar la Legislacion Antidrogas creada mediante la
Resolucién Ministerial N° 021-2001-JUS que contemplaba ademds como intencidn
alternativa la de evitar el “descubrimiento” de los bienes, la cual fue inexplicablemente
eliminada®®. Segun la exposicion de motivos del Anteproyecto, “El tipo subjetivo es
estructurado, como en el delito patrimonial de receptacion, considerando el
conocimiento directo o eventual del agente respecto al objeto que transferia o
convertia. Sobre la base de las circunstancias en que se adquiere, posee u oculta el
bien, el agente sabia o podia conocer el origen irregular del mismo. La finalidad del
agente en cualquier circunstancia es evitar el descubrimiento — ubicacion fisica del
bien; la identificacion de su origen — establecimiento del nexo causal de la procedencia
real del mismo; la adopcion de una medida cautelar —incautacion- o de una
consecuencia accesoria —decomiso-“**°. De esta manera, el tipo de lavado se
estructuraba como un delito de peligro®®’ abstracto'®, el dolo del lavador debia
abarcar tan solo el conocimiento de los actos de conversidon, transferencia,
ocultamiento o tenencia de bienes de origen delictivo, al cual debia sumarse esa
especial intencién “de asegurar la ganancia ilicitamente generada”*®® para completar
la tipicidad subjetiva.

El articulo Unico del D. Leg. N° 982 de 22.7.07 reformé los arts. 1 y 2 de la Ley N°
27765, convirtiendo este elemento subjetivo, la especial intencién, en el resultado
tl'picolgo, elevando con ello la carga de la prueba para la persecucién de estos delitos.
Se pasd a exigir, ya en el plano del tipo objetivo, que el autor realice actos de
conversion, trasferencia, ocultamiento o tenencia de bienes de origen ilicito y que
logre con ello un resultado: dificultar (“y dificulta”) la identificacion del origen, la
incautacion o el decomiso de esos bienes. Y todo ello, la conducta y el resultado, debia
se abarcado por el dolo, la tipicidad subjetiva no demandaba la concurrencia de otros

elementos subjetivoslgl.

La vertiente subjetiva de los actuales tipos de lavado de los arts. 1, 2 y 3 del D. Leg. N°
1106 es el fruto de esta evolucion. Se ha retornado en esencia a la construccion
original de la Ley N° 27765, por una parte se incorpora el dolo solo en relacién a los
actos de conversidon o transferencia (art. 1), ocultamiento o tenencia (art. 2), y
transporte o traslado (art. 3) de los bienes de origen ilicito, recurriéndose para ello a la
formula del tipo de receptacién del art. 194 del CP, el agente ha de conocer (“conoce”)

18 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., pp. 154-155.

Separata Especial del Diario Oficial El Peruano de 17.6.01, cit., p. 5.

Fundamento Juridico 212 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10.
GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econdémico. Parte especial, cit., p. 512.
Fundamento Juridico 212 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10.
Fundamento Juridico 152 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10.
Fundamento Juridico 212 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10.
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o0 “debia presumir” ese origen ilicito de los bienes'®. Y de otra parte, se reinstaura la
especial intencion del autor, “la finalidad de evitar la identificacion de su origen, su
incautacion o decomiso”, lo que convierte nuevamente al lavado de activos en un tipo
de peligro abstracto e incongruente por exceso subjetivo, en un delito de tendencia
interna trascendente de resultado cortado'®®. De esta manera, para efectos del tipo
subjetivo se zanja la diferencia entre la receptacién y el lavado segun concurra o no
esa especial intencién, o dicho de otra manera, el dnimo de lucro es el elemento
subjetivo especial de la receptacién, mientras que en el lavado de activos la finalidad
especial es impedir la identificacién del origen, la incautacién o el decomiso del bien, el

. . . 1194
blanqueo de capitales no precisa del llamado animus lucrandi*®*,

Ahora bien, en cuanto al dolo el Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 sefiala que el
“sujeto activo debe, pues, ejecutar las distintas actos y modalidades de lavado de
activos de manera conciente y voluntaria” (sic)*®, lo que conllevaria a asumir una
concepcidn voluntarista del dolo que debe ser rechazada por las razones generales que
he expuesto en otras ocasiones'*® y que, especificamente en el caso del lavado de
activos, no ha sido acogida al menos por una parte de la literatura nacional que
concreta el dolo del lavado Unicamente en el conocimiento directo o eventual del
origen ilicito de los activos y de los actos subsecuentes de conversidn, transferencia,
etc., sin referencia alguna a una voluntad que ya resulta tipicamente irrelevante. Asi,
bajo la legislacion anterior se ha sefialado que “La norma no sélo exige como elemento
subjetivo configurador del delito el dolo directo, o conocimiento seqguro del origen ilicito
de los activos, sino también admite la posibilidad de generar responsabilidad penal a
partir del denominado dolo eventual que estd presente en el supuesto de poder
presumir el origen ilicito del activo. Con el dolo eventual (...) basta con que tenga la
probabilidad de saberlo, o lo hubiera podido presumil"'197, esto es, “el conocimiento

%2 Fl art. 10 del D. Leg. N° 1106 utiliza las mismas elocuciones: “El cocimiento del origen ilicito que tiene

o que debia presumir el agente” (pf. 2 ab inicio), “El origen ilicito que conoce o debia presumir el agente”
(pf. 2 in fine).

% HINOSTROZA PARIACHI, César. El delito de lavado de activos. Delito fuente. Lima, Grijley 2009, p. 128.
FABIAN CAPARROS, Eduardo. El delito de blanqueo de capitales, cit., pp. 343-344. Por su parte,
REATEGUI SANCHEZ, James. Criminalidad empresarial. Lima, Gaceta Juridica 2012, p. 212, considera mas
bien que estamos ante un delito mutilado de dos actos.

19% Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10, Fundamento Juridico 27°. Este Fundamento, al igual
que otras partes relativas al tipo subjetivo (§ 3 del Acuerdo), ha sido redactado mediante la
reproduccién casi literal, aunque sin cita o referencia especifica, de los aportes de PRADO
SALDARRIAGA, Victor. Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., pp. 152ss., autor que a la vez
fue el ponente del Acuerdo Plenario, como se lee el Antecedente 62. BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis
Alberto. “Algunas precisiones referentes a la Ley penal contra el lavado de activos, Ley N° 27765, 27-06-
02”, cit., p. 527, también excluye el animo de lucro del tipo subjetivo de lavado.

1% Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10, Fundamento Juridico 17¢.

CARO CORIA, Dino Carlos. “El delito de enriquecimiento ilicito”, cit., pp. 221ss. “Los delitos
concursales en el Derecho penal peruano. Alcances de la Ley de Reestructuracion Patrimonial y de la
nueva Ley General del Sistema Concursal”. En: Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales N°
3/2002, pp. 159-160.

%7 CARO JOHN, José Antonio. “Consideraciones sobre el «delito fuente» del lavado de activos y su
incidencia para determinacidn del «riesgo reputacional» de una institucion financiera”, cit., p. 157.
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sobre el delito previo del que provienen los activos no tiene que ser siempre cierto, sino
que resultard suficiente la probabilidad sobre dicha procedencia”*.

Sobre el grado de conocimiento, es suficiente saber que los activos derivan de un
hecho delictivo grave'®®. El Acuerdo Plenario establece que no se exige del autor
conocer qué tipo de delito previo generd los bienes, ni cuando se cometid dicho delito,
y menos quiénes intervinieron en su ejecucion, tampoco se demanda conocer la
situacién procesal del delito fuente o de sus autores o participes, y en el caso
especifico de las conductas de ocultamiento o tenencia no es necesario conocer de las
acciones anteriores de conversidon o transferencia, ni saber quiénes participaron en
ellas’®. Antes bien, se ha defendido que, en tanto el tipo excluye como delito fuente la
receptacion, el autor debe al menos conocer que el bien no proviene de dicha
infraccion®®, apreciacién que no puede estimarse correcta si se entiende que tal
exclusién es una simple condicidon objetiva de punibilidad que, en consecuencia, no
necesita ser abarcada por el dolo.

Como ya se puso de relieve, el término “puede presumir’ de la Ley N° 27765 que en
general se ha considerado como inclusivo del dolo eventual, no ha sido reproducido
por el D. Leg. N° 1106 que introduce la expresion “debia presumir” del tipo de
receptacion del art. 194 del CP, lo que se viene entendiendo como una ampliacion por
parte del legislador de los deberes de conocimiento en torno al origen ilicito del bien
con el que se trafica. Esto es, “el término “debia presumir”, en lugar del “puede
presumir” (...), expresa una mayor exigencia (...), la norma en vigencia le otorga un
deber de presuncion en el entendido que, en una valoracion paralela en la esfera del
profano, es perfectamente factible sospechar la ilicitud de la procedencia de los bienes
en cuestion”*®*. Asi, se afirma que “se convierte en una exigencia para el ciudadano,
pues en una investigacion o proceso no se analizard si él podia presumir, esto es, que
hubiera contado con algunos datos que le hubieran permitido suponer que el dinero,
efectos, bienes y ganancias tenian proveniencia ilicita, sino —sdlo- si debia presumirlo.
Esto obliga a la ciudadania a tener un deber de cuidado en relacion con activos de
dudosa procedencia”*®>.

Dado que luego volveremos sobre esta discusidn, es relevante tener en cuenta que
pese al menor sentido constrictivo de la férmula “puede presumir’ usada en la
legislacidn anterior, la doctrina nacional ha debatido si ésta cubria los supuestos de

1% GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econémico. Parte especial, cit., p. 506.

% bid., p. 506.

2% Fyndamento Juridico 189.

GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. El delito de lavado de activos, cit., pp. 98-99, y nota 124. En
contra, PRADO SALDARRIAGA, Victor. Lavado de activos y financiacién del terrorismo, cit., p. 153.

292 HERNANDEZ MIRANDA, Edith. “Comentarios sobre la regulacién sustantiva del delito de lavado de
activos: a propdsito del Decreto Legislativo N° 1106”. En: Gaceta Penal & Procesal Penal, tomo 35, mayo
2012, p. 82.

293 SALAS BETETA, Christian. “El delito de lavado de activos y su dificultad probatoria en el CPP de 2004.
Comentarios al Decreto Legislativo N° 1106”, cit., p. 23.
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culpa2°4, indiferencia®® e “ignorancia deliberada”?®. Sobre el primero, la doctrina

mayoritaria y la jurisprudencia niegan de modo rotundo la punicién del lavado de
activos por imprudencia, porque el art. 12 pf. 2 del Cédigo Penal establece un sistema
de numerus clausus en materia de delitos culposos y la expresion “puede presumir”,
semejante a la prevista en el tipo de receptacion del art. 194 del Cédigo actual y del
encubrimiento del art. 243 del Cédigo de 1924, ha sido en general interpretada sin
incluir la culpa, de modo que “por tradicion interpretativa doctrinaria, legislativa y
jurisprudencial no se puede asumir la presencia de un supuesto imprudente de lavado
de activos a partir de la férmula asumida por nuestra legislacion”*®. El art. 2 del
“Reglamento Modelo sobre delitos de lavado de activos relacionados con el trdfico
ilicito de drogas, y otros delitos graves” de la CICAD-OEA tipifica el lavado de activos
incorporando tres modalidades subjetivas: “a sabiendas, debiendo saber o con
ignorancia intencional”, y segun las notas 2 y 3 del Reglamento, “debiendo saber” se
interpreta “como culpa, lo que en el ordenamiento juridico de algunos estados
miembros estd por debajo de los estdndares minimos. Se entiende que los estados
miembros que lo apliquen lo hardn de una forma consistente con su respectivo
ordenamiento juridico”, mientras que la “ignorancia intencional” se interpreta “como
dolo eventual”. A partir de este precepto de soft law, se ha querido defender que la
formula “puede presumir” del Derecho nacional no puede equipararse a la culpa que,
en todo caso, debiera ser prevista con la elocucién “debiendo saber”*®, conclusién que
a mi juicio no puede aceptarse por algo evidente, la nota explicativa N° 2 del
Reglamento de la CICAD-OEA no establece que el Unico modo de tipificar la culpa es
con dicha expresion puesto que cada Estado podra hacerlo conforme a sus propias
reglas y tradicion juridica. En efecto, la asimilacion entre “debiendo saber” y culpa
tiene sentido bajo determinada concepcién de negligencia del sistema anglosajon,
concretamente la del § 2.02(2)(d) del Model Penal Code americano®®, gue presupone
la realizacién de una conducta y una “no percepcion del riesgo”, el sujeto “debia

2% A favor de esta interpretacién minoritaria, GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econdmico. Parte

especial, cit., p. 507, quien considera que “podria tratarse de un supuesto de culpa grave que se castiga
del mismo modo que un delito doloso”, culpa grave que no ha terminado de definir (Vid. Derecho penal
econdémico. Parte general. T. . 22 ed. Lima, Grijley 2007, pp. 567-568). Admite en general la culpa en el
delito de lavado de activos, FRISANCHO APARICIO, Manuel. Tréfico ilicito de drogas y lavado de activos.
Lima, Jurista Editores 2003, pp. 296-297, 307.

2% Asi, GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econdmico. Parte especial, cit., pp. 507-508.

En esa linea, GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. El delito de lavado de activos, cit., pp. 101-102.

7 |bid., pp. 105-106.

208 Asi, PRADO SALDARRIAGA, Victor. Lavado de activos y financiacion del terrorismo, cit., p. 154, y el
Fundamento Juridico 192 del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de 16.11.10.

209 «8 2.02. General Requirements of Culpability {(...)

(2) Kinds of Culpability Defined {(...)

(d) Negligently.

A person acts negligently with respect to a material element of an offense when he should be aware of a
substantial and unjustifiable risk that the material element exists or will result from his conduct. The risk
must be of such a nature and degree that the actor's failure to perceive it, considering the nature and
purpose of his conduct and the circumstances known to him, involves a gross deviation from the
standard of care that a reasonable person would observe in the actor's situation {(...)".
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conocer el riesgo sustancial e injustificable (lo que implica que no lo conocia)”**°. En el

sistema inglés, la negligencia se concibe de modo similar, aunque no exactamente
igual, “Una persona obra negligentemente si su conducta, en relacion con un riesgo
razonablemente apreciable, se situa por debajo del estdndar exigible a una persona
razonable a la luz de dicho riesgo”*'!, estandar de valoraciéon que, como puede
deducirse, demanda un “deber saber” o “deber conocer” sobre dicho riesgo. Sin
embargo, desde la perspectiva eurocontinental que inspira nuestro sistema juridico-
penal, la elocucién “debiendo saber” no puede interpretarse como una caracteristica
privativa del comportamiento culposo, la normativizacién del tipo subjetivo conlleva
gue multiples formas de imputacién subjetiva, desde la culpa inconciente hasta el dolo
eventual e incluso el dolo directo de segundo grado o de consecuencias necesarias,
pudiera fundarse, entre otras condiciones, en la defraudacion de un deber de saber o
un deber de conocer.

La no punicidn de la imprudencia en el marco de los arts. 1, 2 y 3 del D. Leg. N° 1106
obedece a razones sistematicas, la exigencia de una tipificacion expresa de la culpa en
un sistema de numerus clausus se ve confirmada ahora porque la nueva Ley prevé un
Unico caso de imprudencia, el art. 5 pf. 2 sanciona la omisién culposa de comunicar
operaciones o transacciones sospechosas e impone sélo una pena de multa que es
sustancialmente menor que las consecuencias sefialadas para la omision dolosa (pf. 1).
Ello en concordancia con la menor desvaloracién que acarrea la conducta negligente
de lavado de activos, como puede verse en regulaciones como la alemana®?, Ia
espaﬁola213 o la argentina214 que, también bajo un sistema taxativo de la culpa,
sancionan de modo especifico, pero a la vez atenuado frente al tipo doloso, el
blanqueo de capitales cometido por “imprudencia grave” y no por culpa leve, sin
aceptarse una equiparacién entre el comportamiento doloso y la negligencia grave.
Como puede verse en el citado auto de la Sala Penal Nacional de 8.4.09 del caso Duany
Pazos, la jurisprudencia no alberga dudas sobre la no punicién de los actos de
conversion, transferencia, ocultamiento o tenencia imprudentes, se considera que “La
mera afirmacion de que se presume que una persona conozca de las actividades ilicitas
relacionadas al lavado de activos provenientes del trdfico ilicito de drogas, no es una
conducta tipica (...) El sélo conocimiento de actividades de lavado de activos no hace
responsable del delito de lavado de activos a una persona. Lo que se reprime no es el
conocimiento de una operacion de lavado, sino de una conversion, transferencia u
ocultacion de un activo conociendo o presumiendo su origen ilicito. Por ultimo,
aseverar que alguien debia conocer el origen ilicito de un bien o dinero, no es mds que

219 | ETCHER, George. Conceptos basicos de Derecho penal. Valencia, Tirant lo Blanch 1997, p. 175.

PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio. La estructura del la teoria del delito en el ambito juridico del
“Common Law”. Granada, Comares 2002, p. 102.

212 & 261 (5) del StGB, sanciona el lavado de bienes por “imprudencia grave” con una pena por debajo de
la mitad que la prevista para el tipo doloso.

13 Art. 301.4 del Codigo Penal, penaliza la “imprudencia grave” con una sancién privativa de libertad
maxima equivalente a un tercio de la estipulaba para el caso de dolo.

1% Art. 278.22 del Codigo Penal, también criminaliza el lavado por “temeridad o imprudencia grave” y
solo con pena de multa.
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la expresion de un proceder culposo, el mismo que en nuestra legislacion de lavado de
activos no es tipico”*™.

Finalmente en cuanto al tipo subjetivo, la “indiferencia”, la “ceguera”, la “ignorancia
deliberada o intencional” o “willful blindness” del sistema anglosajén216, que para un
sector de la doctrina nacional ya tenian asidero bajo el rétulo “puede presumir” de la
Ley N° 27765, pese a la ausencia de una equivalencia material entre estas categorias
dogmaticas incluso entre quienes defienden, como aqui, que son compatibles con una
concepcidn cognitiva de dolo, deben aceptarse como manifestaciones subjetivas que
también pueden calzar con la expresién “debia presumir’ del D. Leg. N° 1106. Esta
féormula parece encerrar una contradiccion manifiesta entre un precepto normativo y
un requerimiento ontoldgico, se parte del dato nomoldgico de que el sujeto tiene un
deber, pero el objeto del deber no se expresa en un requerimiento objetivo como el
conocimiento (“deber de conocer”) o la informacién (“deber de informarse”), sino en
una circunstancia sicoldgica, contingente y natural: una presuncién, es decir la
representacion hipotética o “sospecha fundada” del origen ilicito del bien que se
lava®!’. Asi, el amplio margen de posibilidades que el marco literal de la ley dispensa,
con exclusion de la culpa por las razones ya expuestas, otorga cabida a la “ignorancia
intencional” recogida en el art. 2 del Reglamento Modelo de la CICAD-OEA y que segun
la nota 3 del mismo se interpreta “como dolo eventual”, y que corresponde al sujeto
“que pudiendo y debiendo conocer determinadas circunstancias penalmente relevantes
de su conducta, toma deliberada o concientemente la decision de mantenerse en la
ignorancia respecto de ellas”**®. La indiferencia o ceguera también encuentra espacio
en el amplio abanico de la cita legal “puede presumir”’, hay indiferencia y ésta se
entiende como dolo respecto a la realizacion del tipo si el agente, “de un conjunto de
cursos posibles, se guarda de aquéllos en los que ponen en juego sus intereses. Estos
intereses por definicion, tendrian que ser de importancia para el autor desde un punto
de vista subjetivo, pues de lo contrario no se trataria para él de intereses”**?

La punicién de todos estos casos como conductas dolosas es razonable porque el
déficit de representacion derivada de la ignorancia, la ceguera o la indiferencia, se ve

215 Cit., Fundamento Noveno.

AMBOS, Kai. La parte general del Derecho penal internacional. Bases para una elaboracion
dogmatica. Montevideo, KAS 2005, pp. 331-332, con referencia al § 2.02 (7) del Model Penal Code,
segun el cual: “Requirement of Knowledge Satisfied by Knowledge of High Probability. When knowledge
of the existence of a particular fact is an element of an offense, such knowledge is established if a person
is aware of a high probability of its existence, unless he actually believes that it does not exist”.

Y GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. El delito de lavado de activos, cit., p. 99.

RAGUES | VALLES, Ramén. La ignorancia deliberada en Derecho penal. Barcelona, Atelier 2007, p.
158. Le sigue, GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. El delito de lavado de activos, cit., pp. 101-102.

2% JAKOBS, Giinther. “Indiferencia como dolo indirecto”. En: Dogmatica y ley penal. Libro homenaje a
Enrique Bacigalupo. Madrid, Tirant lo Blanch 2004, p. 355. Le sigue, CARO JOHN, José Antonio.
“Imputacién subjetiva y conocimientos especiales”. En: Normativismo e imputacion juridico penal.
Estudios de derecho penal funcionalista. Lima, Ara Editores 2010, pp. 178-179, quien interpreta
consecuentemente que en el dolo eventual el autor se representa como probable un resultado, pero
producto de su indiferencia llega a realizarlo. También asume la perspectiva de Jakobs, GARCIA CAVERO.
Derecho penal econdémico, T |, cit., p. 517, TlI, cit., p. 508.
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ciertamente compensado por una determinada motivacién especialmente disvaliosa
que justifica el tratamiento mas severo®”°, motivacién que en términos del D. Leg. N°
1106 debe cifrarse en la violacion deliberada o la huida de ese deber de
representacion. Pero si como ha sefialado la Sentencia 1034/2005 de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo espafol de 14.9.05, “existe un deber de conocer que
impide cerrar los ojos ante las circunstancias sospechosas”**!, o si se quiere ser mas
estricto o radical, parece estarse construyendo “un mandato general de sospechar,
indagar, conocer, tener especial diligencia, etc., cuando se trata de entablar contactos
sociales que tengan por objeto bienes, ganancias o capitales”**?, entonces la
imposicion de limites es fundamental porque asi lo demanda el principio de certeza.
Esta tarea tiene como punto de partida la extensa regulacion administrativa que
configura el Sistema de Prevencidn del Lavado de Activos, del cual emanan deberes
especificos para los diversos sujetos obligados expuestos al riesgo de efectuar
transacciones, incluso andénimas, con potenciales lavadores de activos.

220 RAGUES | VALLES, Ramén. “De nuevo, el dolo eventual: un enfoque revolucionario para un tema

clasico”. En: InDret N° 3/2012, p. 9.

! Fundamento de Derecho Cuarto.

ARIAS HOLGUIN, Diana Patricia. Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comisién
doloso de blanqueo de capitales (art. 301 CP), cit., p. 342, de modo critico.
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CAPITULO IV

EL CRIMEN DE LESA HUMANIDAD.

Unidad IV. El crimen de lesa humanidad segin el articulo 7 del Estatuto de Roma.
Origen de la nocién crimen de lesa humanidad : el juicio de Nuremberg contra los nazis y sus
colaboradores (1945 — 1946). Jurisprudencia de dereche comparado sobre los crimenes de lesa
humanidad post Estatuto de Roma (1998). La jurisprudencia peruana post sentencia “Barrios
Altos” (2001) de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la confluencia entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
el Derecho Penal Internacional (Crimenes de lesa humanidad). Los crimenes de lesa humanidad
en el derecho interno de los Estados.

Objetivos de la Unidad IV.

En esta unidad estudiaremos el crimen de lesa humanidad sancionado por el ariculo 7 del
Estatuto de Roma (1998). Este articulo, se dice, codifica la norma consuetudinaria o de ius
cogens pre-existente, toda vez que anteriormente no existia tratado alguno al respecto.
Desconocido hasta que hizo su aparicion en el Estatuto del Tribunal de Nuremberg (1943}, este
tipo penal internacional se aplico primeramente a los nazis y a sus colaboradores, luego a los
criminales de guerra japoneses (Tribunal de Tokio). esto es a los vencidos. Sin embargo, se
produjo en esos mismos afios, en €l seno de las Naciones Unidas, un rdpido zanjamiento de
posiciones en el sentido que la comunidad internacional afirmd, reiterada y consistentemente,
que se trataba de un crimen de derechos internacional y por tanto de alcance universal.

Contemporéneamente, especialmente luego de la aprobacion del Estatuto de Roma, la justicia
interna de los Estados, en diversas regiones del mundo, viene aplicando de manera creciente
este tipo penal internacional. Esta amplisima materia la estudiaremos en sus aspectos centrales
seguin se detalla en el contenido de la presente unidad de trabajo.

4.1. EL CRIMEN DE LESA HUMANIDAD SEGUN EL ARTICULO 7 DEL ESTATUTO
DE ROMA.

4.1.1. Estructura vy contenido del articulo 7 del Estatuto de Roma.

i} El articulo 7 del Estatuto de Roma consta de tres numerales o parrafos. Veamos a
continuacién el primero de ellos :

“Articulo 7. Crimenes de lesa humanidad.

I. A los efectos del presente Estatufo, se entenderd por “crimen de lesa
humanidad” cualguiera de los actos siguientes cuando se cometa como
parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil y
con conocimiento de dicho ataque :

a} Asesinato;

b} Exterminio;
¢} Esclavitud,
d) Deportacion o traslado forzoso de poblacicn;

e) Encarcelacién u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion
de normas fundamentales de derecho internacional;
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1 Tortura;

g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de
gravedad comparabie;

h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada
en motivos politicos, raciales, nacionales, émicos, culturales, religiosos,
de género definido en el pdrrafo 3, u otros motivos universalmente
reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en
conexicon con cualquier acto mencionado en el presente pdrrafo o con
cualquier crimen de la competencia de la Corte;

i) Desaparicion forzada de personas;
J} El crimen de apartheid,

k) Otros actos inkumanos de cardcter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la
salud mental o fisica.”

ii) La primera lectura que puede hacerse del primer parrafo del articulo 7 deja la impresion de
que el crimen de lesa humanidad puede cometerse de muchas maneras, once exactamente.
Dicho de manera abreviada, el crimen de lesa humanidad puede cometerse mediante el
asesinato, exterminio, esclavitud, deportacion, encarcelacion, tortura, violacién/violencia sexual,
persecucion, desaparicién forzada, apartheid, y otros actos inhumanos, actos todos ellos
enunciados en los once literales (“a” hasta la letra “k” inclusive) que conforman el parrafo | del
mismo articulo 7. Ahora bien, en la medida que los enunciados anteriores requieren de un
mayor desarrollo para su adecuada comprension, el mismo articulo 7 en sus dos siguientes
parrafos los explica como sigue :

“Articulo 7. Crimenes de lesa humanidad

(o).

“2. A los efecios del pdrrafo 1.

a) Por “ataque contra una poblacion civil” se entenderd una linea de
conducta que impligue la comision multiple de actos mencionados en el
pdrrafo 1 contra una poblacion civil, de conformidad con la politica de un
Estado o de una organizacion de cometer ese atague o para promover esa
politica;

b) El “exterminio” comprenderd la imposicion intencional de condiciones
de vida, entre otras, la privacidn del acceso a alimentos o medicinas, enire
otras, encaminadas a causar la destruccion de parte de una poblacidn;

¢} Por “esclavitud” se entenderd el giercicio de los atribulos del derecho
de propiedad sobre una persona, o de algunos de ellos, incluido el
ejercicio de esos atributos en el trdfico de personas, en particular mujeres
¥ nikios;

d) Por “deportacion o traslado forzoso de poblacion” se entenderd el
desplazamiento forzoso de las personas afectadas, por expulsidn u otros
actos coactivos, de la zona en que estén legitimamente presentes, Sin
motivos autorizados por el derecho internacional,

ej Por ‘“tortura” se entenderd causar intencionalmente dolor o
suftimientos graves, ya sean fisicos o mentales, a una persona que el
acusado tenga bajo su custodia o control; sin embargo, ro se entenderd
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por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven unicamente de
sanciones licitas o que sean consecuencia normal o fortuita de ellas,

/) Por “embarazo forzado" se entenderd el confinamiento ilicito de una
mujer a la que se ha dejado embarazada por la fuerza, con la intencion de
modificar la composicién étnica de una poblacion o de comeier otras
violaciones graves del derecho internacional. En modo alguno se
entenderd que esta definicion afecta a las normas de derecho interno
relativas al embarazo;

gl Por “persecucion” se entenderd la privacidn intencional y grave de
derechos fundamentales en contravencion del derecho internacional en
razon de la identidad del grupo o de la colectividad;

h) Por “el crimen de apartheid” se entenderdn los actos inhumanos de
cardcter similar a los mencionados en el pdrrafo 1 cometidos en el
contexto de un régimen institucionalizado de opresich y dominacion
sistemdticas de un grupo racial sobre uno o mas grupos raciales y con la
intencion de mantener ese régimen;

i) Por "desaparicion forzada de personas” se entenderd la aprehension, la
detencion o el secuestro de personas por un Estado o una organizacion
politica, 0 con su awtorizacion, apoyo o aquiescencia, seguido de la
negativa a admitir tal privacion de libertad o dar informacion sobre la
suerte o el paradero de esas personas, con la intencion de dejarlas fuera
del amparo de la ley por un periodo prolongado.

3. 4 los efectos del presente Estatuto se entenderd que el término “género” se
refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en el contexto de la sociedad. El
término ‘género” no tendrd mds acepcion que la gue antecede.”

Es de precisar que en los parrafos dos y tres del articulo 7 se desarrollan no todos los actos
mencionados en el parrafo uno, faltan algunos. En efecto, no se hace comentario alguno
respecto de los actos siguientes y que corresponden a los cuatro literales siguientes : a) sobre
asesinato , e} sobre deportacién; g) sobre violacion (excepto la locucion “embarazo forzado”
que si se explica), y k) sobre otros actos inhumanos. Ahora bien, para una mejor comprension e
interpretacion de cada uno de estos variados tipos de crimenes, es necesario remitirse al
documento elaborado en aplicacion del articulo 9' del Estatuto de Roma y denominado
“Elementos de los crimenes” %, Es de remarcar ademas que el comtin denominador de todos los
actos antes enumerados consiste en que, mediante su prohibicion, se busca proteger el derecho a
la vida, y/o integridad personal y/o libertad de los individuos. No protegen, asi, la propiedad u
otro tipo de bienes fisicos o morales.

4.1.2. Elementos del tipo penal “crimen de lesa humanidad”. La cuestién del umbral.

iii) Pero para que se produzca un crimen de lesa humanidad, segiin el articulo 7 de Estatuto de
Roma, no es suficiente que se haya perpetrado alguno de los once tipos de actos enumerados en
el parrafo 1 de dicho articulo. Asi por ejemplo, el hecho que miembros de las fuerzas del orden

V- drticulo 9. Flementos de los crimenes. 1. Los Flementos de los crimenes, que ayudardn a la Corle a
interpretar y aplicar los articulos 6 [genocidia], 7 (lesa humanidad] y 8 [crimenes de guerra] del
presente Estatuto, serdn aprobados por una mayoria de dos tercios de los miembros de la Asamblea de
los Estados Partes. {...). 3. Los Elementos de los crimenes y sus enmiendas serdn compatibles con lo
dispuesto en el presente Estatuto.”

2 Documento “Elementos de los crimenes” ICC/ASP/1/3, adoptado el 09.09.2002. Disponible en :
hitp/fwww, ice-cpi.intMenus/ICC/Legal+Texts+and+ Tooly/Official+ Joumal/Elements+of+ Crimes.htm,
visitado el 25 de enero 201 0.
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de un pais sean responsables de una masacre, de actos de tortura, o de desapariciones forzadas
de personas, etc., no significa que se ha producido necesariamente un crimen de lesa
humanidad. Sin embargo, es frecuente en los medios de comunicacion social, pero también en
medios académicos y politicos, que ante un execrable crimen, mas adn si el nimero de victimas
es considerable, se afirme rapidamente que se ha perpetrado un genocidio o un crimen de lesa
humanidad. En este error, inclusive, se ha incurrido en el Cadige Penal peruano vigente y,
lamentablemente, en el proyecto elaborado para la reforma de éste en la perspectiva de
adecuarlo al Estatuto de Roma —proyecto sometido a estudio por ante la comision
correspondiente del Congreso de la Republica : Proyecto N° 1707/2007/CR presentado con
fecha 11 de octubre de 2007.

iv) Los elementos del tipo penal.

De conformidad con el mismo articulo 7 (parrafo 1 y literal a del parrafo 2), para que se
produzca un crimen de lesa humanidad, es necesario que se realicen determinados elementos
materiales y de dolo especial que trascienden la materialidad del acto que se imputa a un
justiciable. En este orden de ideas, los actos antes mencionados deben :

*1) dirigirse conira una poblacidn civil,
#2) ser parte de un “ataque generalizado™ o un “ataque sistematico”;

*3) practicarse de conformidad con la “politica de un Estado™ o con la “politica de una
organizacion” de cometer ese ataque *

*4) llevarse al cabo por el justiciable “con conocimiento de dicho ataque”, lo que constituiria
una suerte o modalidad de dolus specialis.

v) Precisiones sobre los elementos del tipo penal.

En términos materiales, €} acto perpetrado, para que pueda calificarse como crimen de lesa
humanidad, debe ser parte de un ataque generalizado o de un ataque sistemaético, dirigirse contra
la poblacién civil, y practicarse de conformidad con la politica de un Estado o de conformidad
con la politica de una organizacion (esta organizacion puede ser absolutamente independiente
respecto de un Estado, por ejemplo una organizacion armada rebelde u opositora al gobierno).

En términos morales, el justiciable debe haber tenido la intencién de realizar el acto que se le
imputa y al mismo tiempo haber estado en conccimiento que dicho acto era parte del “ataque”™
antes descrito.

No habiendo sido condicionado, en el Estatuto de Roma, a la existencia de un conflicto armado,
el crimen de lesa humanidad puede cometerse tanto en tiempo de paz como en el contexto de un
conflicto armado internacional o interno (no-internacional).

3 En los “Elementos de los crimenes™ se precisa que mediante los actos incriminades se trata “de cumplir
o promover la politica de un Estado o de una organizacién de cometer ese alague. No es necesario que
los actos constituyan un ataque militar. Se entiende que la «politica ... de cometer ese ataquen requiere
que el Estado o la organizacion promueva o aliente activamente un ataque de esa indole contra una
poblacién civil [NOTA EN EL ORIGINALJ " Segin esta nota : “La politica que tuviera a una
poblacion civil como objeto del ataque se ejecutario mediante la accion del Estado o {la accion] de la
arganizacion. Esa politica, en circunstancias excepcionales, podria efecutarse por medio de una omision
deliberada de actuar y que apunte conscientemente a alentar un atague de ese tipo. Lo existencia de una
politica de ese tipo no se puede deducir exclusivamente de la fala de accion del gobierno o la
organizacion.”. Cf. “Elementos de los crimenes™ : Numeral 3 en la Introduccién del Articulo 7 Crimenes
de lesa humanidad.
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Fl autor o justiciable en general de un crimen de lesa humanidad ﬁuede ser miembro o
funcionario del Estado, pero también puede ser miembro de una organizacidn opositora y/o
rebelde al Estado —en el caso del Pert, por ejemplo, miembro de Sendero Luminoso.

A continuacion veremos algunos de los diversos elementos constitutivos de los crimenes de lesa
humanidad en sus aspectos centrales.

vi) Scbre lo que debe entenderse por ataque gemeralizado o, altemnativamente, por ataque
Al respecto, la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Intenacional para la ex-Yugoslavia nos
dice lo siguiente :

“101. Respecto del cardcter generalizado o sistemdtico del ataque, la Sala de
Apelacién recuerda la jurisprudencia del Tribunal segun la cual el adjetivo
‘generalizado’ reenvia al hecho que el acto ha sido realizado en una gran
escala y la cantidad de victimas que ha causado, mientras que el adjetivo
‘sistemdtico’ connota el cardcter organizado de los actos de violencia y que na
es probable tenga un cardcter fortuito (Sentencia caso Kunarac, pdr. 94). Es en
el escenario de los crimenes —es deciv, a la repeticion deliberada y regular de
comportamientos criminales similares- que se reconoce su cardcter sistematico
(Thidem). Es unicamente el atagque, y no los actos individuales del acusado que
deben revestir un cardcter generalizado o sistematico (1bidem, pdr. 96). La Sala
de Apelaciones sefiala que es suficiente que los actos del acusado se inscriban
en el contexto de este ataque para que, en presencia de todos los otros
elementos, un acto o una cantidad relativamente limitada de actos puedan
recibir la calificacion de crimenes contra la humanidad, a menos que fieran
aislados o fortuitos (Sentencia caso Kunarac, pdr. 96).” f

De este modo, queda en claro que, si los actos en cuestion, no forman parte de un ataque
generalizado, o, alternativamente, de un ataque sistematico, no podran ser calificados como
crimenes de lesa humanidad, Este es el umbral que debe sobrepasar todo acto incluido en la lista
del articulo 7.1,

vii) La nocidn de poblacion civil. victima del ataque.
La nocidén de la victima prevista en e} articulo 7 del Estatuto de Roma, “poblacion civil”, ha

generado cierta confusién, incluso en el seno del Tribunal Penal Internacional para la ex-
Yugoslavia —lo que impactd en medios académicos. En efecto, la Sala de Primera Instancia del
Tribunal, en su sentencia del afio 2000 recaida en el caso Blaskic, declaro que debian
considerarse como poblacién civil a los combatientes —miembros de las Fuerzas Armadas de un
Fstado o miembros del grupo rebelde- cuando se rindieran, estuvieran heridos o detenidos 5 La
méxima instancia del Tribunal, la Sala de Apelaciones, conociendoel caso en apelacion

—-sentencia del afio 2004--, declaré que la posicién de la primera instancia era equivocada y
fuente de malentendidos, recurriendo a tal efecto a la nocién de “poblacién civil” que se
encuentra en ¢l Derecho Internacional Hurnanitario consuetudinario y convencional

4 Traduccion del autor. Texto original en francés : Sala de Apelaciones. Arret Blaski, : Affaire 1T-95-14-
A, 29 juillet 2004. Disponible en http://www.icty.org/x/cases/blaskic/aciug/fr/bla-3j040729f pdf

5 ¢f  Sala de Primera Instancia, caso Le Procurewr ¢/ Tihomir Blaski¢, affaire n® IT-95-14-T (le
«Jugement »} 03 mars 2000, par. 214. Y en este mismo sentido puede leerse en el siguiente texto editado
por la Comisién Andina de Juristas que. en cl caso de los crimenes de lesa humanidad, “las victimas
pueden ser tanto civiles como militares siempre y cuando estos hayan depuesto las armas o estén fuera
de combate”. Cf. La Corte Penal Internacional y los paises andinos, Tercera edicién, Lima, CAJ, 2007,
pagina 172.
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“1i2. Como lo explica el Comentaric de los Protocolos adicionales, son
excluidos de la poblacion civil en los términos del articulo 4, letra A, de la llla
Convencion de Ginebra las categorias siguientes :

«l) los miembros de las fuerzas armadas de una Parte en conflicto, asi como
los miembros de las milicias v de los cuerpos de voluntarios que formen parte
de estas fuerzas armadas;

2) los miembros de las otras milicias y de los otros cuerpos de voluntarios,
incluidos los de movimientos de resistencia organizados, pertenecientes a una
de las Partes en conflicto v que acttien fuera o dentro del propio territorio,
aunque este territorio esté ocupado, con tal de que estas milicias o estos
cuerpos de voluntarios, incluides estos movimientos de resistencia organizados,
retinan las siguientes condiciones (.. )». "

“113. Leidos conjuntamente, el articulo 50 del Protocolo Adicional Iy el
articulo 4, letra A, de la Hla Convencion de Ginebra establecen que los
miembros de las fuerzas armadas y los miembros de las milicias y de los
cuerpas de voluntarios que hacen parte de las fuerzas armadas no pueden
prevalerse de la condicién de civil. Lo mismo es aplicable a los grupos de
resistencia organizados (...).”

“114. (...) la afirmacion de la Sala de Primera Instancia segun la cuadl la
situacion concreta de la victima en el momento en que los crimenes han sido
cometidos debe tomarse en consideracion para determinar si se trata o no de
un civil puede ser fuente de malentendidos. A este respecto, el Comentario de
los Protocolos adicionales es instructivo .

«Todos los miembros de las fuerzas armadas son combatientes (...). De esta
manera, también deberia desaparecer clerta nocidon, la de ‘cuasi combatientes
que se ha intentado acreditar a veces basdndose en actividades en relacion mds
o menos directa con el esfuerzo de guerra. Desaparece igualmente asf toda
nocién de estatuto a tiempo parcial, medio civil y medio militar, combatiente
por la noche y apacible ciudadano durante el dia. Un civil incorporado a una
organizacién wmada de las mencionadas en el pdrrafo precedente,
independientemente de que participe o no en los combates o de que esté o no
momentineamente armado, se convierte en un militar y un combatiente durante
toda la duracion de las hostilidades (en todo caso, hasta que sea
definitivamente desmovilizado por el mando responsable (...). Siresulta herido,
estd enfermo o ha naufragado, fiene derecho a la proteccion de los Convenios 1
v II (articulo 44, parrafo 8) v, si es capturado, a la proteccion del Il Convenio
[sobre Prisioneros de Guerra] (articulo 44, parrafo 1).”

En consecuencia, la situacion concreta de la victima en el momento de
los hechos no es siempre suficiente para determinar su calidad. Si la
victima es efectivamente miembro de un grupo armado, el hecho que ella
no esté armada o no se encuentre en combate cuando los crimenes han
sido perpetrados no le confiere la calidad de civil.” 8

En consecuencia, de acuerdo con la méxima instancia del Tribunal penal internacional para la
ex-Yugoslavia, el combatiente en accion, o herido, detenido, o en situacion de no actividad, no
puede ser considerado poblacion civil. Estard siempre protegido por el Derecho Internacional
Humanitario en tanto combatiente, esto es, de acuerdo con las leyes que rigen los conflictos
armados, y, en el caso de un conflicto armado internacional, cuando fuera detenido, sera

% Traduccién del autor. Texto originat en francés ; Sala de Apelaciones, Arret Blaski, : Affaire IT-95-14-
A, 29 juillet 2004. Disponible en hitip:/ www. icty.org/x/cases/blaskic/acjug/ fr/bla-aj 0407291 pdf , visitado
el 26 de enero 2010.
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considerado prisionero de guerra. La violacion de estas normas implicard la comision de un
crimen de guerra pero no la comision de un crimen de lesa humanidad.

En el caso de los conflictos armados no internacionales o internos, el estudio del CICR sobre el
Derecho Intemacional consuetudinario, teniendo en consideracion el articulo 13 del Protocolo
adicional I sobre conflictos armados no internacionales o internos, afirma : “La norma de que
los civiles no estdn protegidos comtra los atagues si toman directamente parte en las
hostilidades se inchive en muchos manuales militares que son aplicables o se han aplicado en
conflictos armados ro internacionales” Seglin este mismo estudio, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en el caso la Tablada {Argentina), sostuvo que, “se
convierten [tales civiles] en objetivos militares legitimos, pero sdlo mientras participen
activamente en los combates ™ *

viii) Sobre la relacion con la politica de un Estado o con la politica de una organizacion
opositora y/o rebelde al Estado.

En el articulo 7, numeral 2a, s establece que “[pJor vatagque contra una poblacién eivily se
entenderd una linea de conducta que impligue la comision miiltiple de actos mencionados en el
pérrafo 1 contra una poblacion civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una
organizacion de cometer ese ataque o para promover esa politica”.

Notese que el articulo 7.2.a establece que se trata de actos perpetrados "de conformidad con la
politica de un Estado o de una organizacién”. no estableciendo que la referida organizacion
debe ser parte del Estado, o que actiie con su aquiescencia, apoyo o tolerancia. En consecuencia,
y de conformidad con la primera regla general de interpretacion de los tratados --se debe
respetar “al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado™ (Convencion
de Viena sobre el derecho de los tratados, articulo 31.1)--, nos parece que el sentido del texto es
¢laro : se trata de la politica de un Estado o de la politica de una organizacion, la cual puede ser
una organizacion independiente del Estado, opositora y/o rebelde al Estado concernido.’

En concordancia con lo anterior, en los Elementos de los Crimenes se afirma que los crimenes
de lesa humanidad pueden atribuirse a la politica de un Estado o a la politica de una
organizacion en general. En efecto, se afirma que mediante los actos incriminados se trata “de
cumplir o promover la politica de un Estado o de una organizacion de cometer ese atague. No
es necesario que los actos constituyan un ataque militar. Se entiende que la «politica ... de
cometer ese alague» requiere que el Estado o la organizacion promueva o alienie activamente
un ataque de esa indole contra una poblacion civil [nota en el original]” Segin esta nota : “La
politica que tuviera a una poblacion civil como objeto del ataque se ejecutaria mediante la
accion del Estado o [la accion] de la organizacion. Esa politica, en circunstancias

7 J-M.. HENCKAERTS y L. DOSWALD-BECK, 2007 (version al espafiol), E/ derecho internacional
humanitario consuemdinario. Volumen 1: Normas, Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja,
pagina 24. Versién en inglés : 2005, Customary International Humanitarian Law, Volume 1, Rules,
Cambridge University Press, ICEC.

® Ibidem. Los autores reconocen que el enunciado anterior “parece crear una ambivalencia entre los
grupos armados de oposicion y las fuerzas armadas gubernamentales (...). La aplicacion de esta norma
implicaria que un alaque a los miembros de grupos armados de oposicion sélo seria licito «si participan
directamente en las hostilidades y mientras dure tal participacign», mientras que un ataque a los
miembros de las fuerzas armadas gubernamentales seria licito en cualquier momento.” Ibidem. A
renglon seguido, de manera poco clara en la version en espafiol, pareciera que los autores concluyen que
esta situacion asimétrica podria cambiar si a los miembros de los grupos armados de oposicion que toman
continuamente parte directa en las hostilidades no se les considera civiles, por tanto, afiadimos nosotros,
tienen la condicién habitual y en todo lugar de combatientes. Nuestra interpretacion nos parece conforme
al texto original en inglés que se lee como sigue : “Such imbalance would not exist If members of armed
opposition groups were, due to their membership, either considered to be continuously taking a direct part
in hostilities o not considered to be civilians.” (pagina 21 del texto original en ingles).

® En el mismo sentido interpreta el profesor EDAVID, 2009, 1249, numeral 16.65. 16.
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excepcionales, podria ejecutarse por medio de una omision deliberada de actuar y que apunte
conscientemente a alentar un ataque de ese tipo. La existencia de una politica de ese tipo no se
puede deducir exclusivamente de la falta de accién del gobierno o la organizacion.” . De otro
lado, en el mismo texto Elementos de los crimenes, a propésito del “Crimen de lesa humanidad
de desaparicién forzada de personas™, Articulo 7 1) i), se precisa que la negativa a reconocer “la
privacion de libertad (...) haya sido realizada por un Estado u organizacion politica o con su
autorizacion o apoyo [del Estado o de la organizacién].”

Una tal organizacién puede ser una organizacion terrorista, nos dice la jurisprudencia del
Tribuna} Penal Internacional para la ex-Yugoslavia : “los crimenes contra la humanidad pueden
ser cometidos bajo la responsabilidad de entidades que ejercen un control de facto sobre un
territorio determinado pero sin el reconocimiento internacional o el estatuto juridico oficial de
un Estado conforme a derecho, o por un grupo o una organizacion terrorista” (Chll,
Jugement, Dusko Tadic, [T-94-1-T, 7 de mayo 1997, parrafo 654).

Esta interpretacion tiene una consecuencia muy clara: el responsable de un crimen de lesa
humanidad puede ser un funcionario u érgano de un Estado —o un particular que actlia con la
aquiescencia, apoyo o tolerancia del Estado concernido--, o, alternativamente, un miembro de
una organizacién opositora y/o rebelde, sin ningin vinculo de dependencia ¢ de complicidad
con ¢l Estado concernido. Esta interpretacion es la que, en el caso del Perq, realizé la Comisién
de la Verdad y Reconciliacion al considerar que se habian perpetrado, inter alia, en nuestro pais
crimenes de lesa humanidad imputables al Estado —como los casos Barrios Altos y La Cantuta--,
y crimenes de lesa humanidad imputables a la organizacién subversiva y terrorista Sendero
Luminoso."

De alguna manera la cuestién asi resuelta tiene que ver con un asunto ¢onexo, a saber, el crimen
de lesa humanidad no es el hecho fortuito u ocasional, es decir, aislado, que perpetra un
funcionario estatal o un particular sino que esta vinculado a la politica de un Estado o0 a la
politica de una organizacion, respectivamente, politica que la entidad concernida se propene
llevar al cabo mediante la realizacién del acto incriminado, el cual forma parte de un ataque
generalizado o de un ataque sistematico .

1 of “Elementos de los crimenes™ : Numeral 3 de la Introduccitn al comentario del Articulo 7 Crimenes
de lesa humanidad.

' yeamos a continuacion lo que afirmé la Comision de la Verdad y Reconciliacidn, en sus Conclusiones
Generales del Informe Final (Tomo VIII), respecto de la comision de crimenes de lesa humanidad por
Sendero Luminoso o por el Estado. Respecto de Sendero Luminoso @ “28. La CV'R sefiala que, por la
generalidad y sistematicidad (sic) de estas practicas, miembros del PCP-SL, y en especial su direccion
nacional v su denominada jefasura, tienen directa responsabilidad en la comision de crimenes de lesa
humanidad en el marco de atagues armados contra la poblacién civil, cometidos a gran escala o bien
como parte de una estrategia general o planes especificos. Del mismo modo, estas conductas consiiiuyen,
a juicio de la CVR, graves infracciones a los Convenios de Ginebra, cuyo respeto era obligatorio para
todos los participantes en las hostilidades™ Y respecto del Estado : “55. La CVR afirma que en ciertos
lugares y momentos del conflicto In actuacion de miembros de las Fuerzas Armas no solo invelucro
algunos excesos individuales de oficiales o personal de tropa. sino también prdcticas generalizadas y/o
sistemdticas de violaciones de los derechos humanos, que constituyen crimenes de lesa humanidad asi
como transgresiones de normas del Derecho Internacional Humanitario.” Las conclusiones pre-citadas
se fundamentan en la Seccion Cuarta “Los crimenes v violaciones de los Derechos Humanos”, 1a cual se
desarrolla en el Tomo VI del Informe Final.

12 E| Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia afirma en el caso Nikolic : “{blien que no sea
necesario que elos [los actos incriminados] se vinculen a un politica establecida a la escala de un Estado,
en el sentido tradicional del término, [tales actos] no pueden ser la obra de Unicamente individuos
aislados” {Ch.1, Examen de ’acte d’accusation conformément a "article 6] du Réglement de procédure
et de preuve, Dragan Nikolic, [T-94-2-R6 1, 20 octobre 1995, § 21. Traducido al espafiol por el autor.
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La Comisién de Derecho Internacional, finalmente, ha sido en nuestra opinion el ente promotor
de la concepcidn en virtud de la cual, los actos incriminados, pueden estar en relacion sea con la
politica de un Estado sea en relacion con la politica de una organizacion. En efecto, dejando de
lado la posicion tradicional, segln la cual solo el Estado puede ser responsable por la comision
de crimenes internacionales —incluidos los crimenes de lesa humanidad--, que habia primado en
su primer proyecto de Codigo de crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad de
1954, adoptd en su segundo proyecto concluido el afio 1996 una nueva posicion. Asi, el articulo
18 de este nuevo proyecto de Codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad
se lee como sigue :

“Articulo 18. Crimenes contra la humanidad.

Se entiende por crimen contra la humanidad el hecho de cometer, de una
manera sistemdtica o en gran escala y por la instigacién o bajo la direccion de
un gobierno, de una organizacion o de un grupo, uno de los actos que se

. . w13
enumeran a continuacion (...) " .

La Comision de Derecho Intemnacional también habia antes afirmado que los individuos
“posevendo un poder de hecho u organizados en bandas o grupos armados, pueden cometer
ellos también este tipo de violaciones sistemdticas o masivas” .

Esta posicion es coherente con lo establecido desde 1948 en la convencidn sobre genocidio
en su articulo TV : “serdn castigadas flas personas responsables] ya se trate de goberngntes,
funcionarios o particulares”. El crimen de genocidio, segin la convencion, puede imputarse
sea al Estado sea a particulares.

En todo caso, resulta actualmente concluyente la jurisprudencia expedida por la Corte Penal
Internacional sobre esta materia en los casos que tiene ya en tramite. En efecto, la CPI ha
decidido, previa denuncia de la Fiscalia, iniciar proceso penal contra dirigentes de grupos
armados no estatales independientes y opuestos al gobierno de sus respectivos paises. Es la
situacion que se ha presentado en Uganda15 y Republica Democritica de Congo'®,
respectivamente.

4.2. ORIGEN DE 1.4 NOCION «CRIMEN DE LESA HUMANIDAD» : EL JUICIO DE
NUREMBERG CONTRA LOS NAZIS ¥ SUS COLABORADORES (1945 - 1946).

4.2.1. El Tribunal de Nuremberg (1945-1946) v su competencia.

ix) El crimen de lesa humanidad, hasta antes del Estatuto de Roma denominado en realidad
“crimen contra la humanidad”, tiene su origen histdrico en lo que se conoce como el Derecho de
Nuremberg, esto es, las normas juridicas que crearon el Tribunal internacional de Nuremberg,

13 Traduccion del autor. Texto original en francés : “Projet de code des crimes contre la paix et la sécurité
de I'humanité”, in Rapport de la Commission & 1'Assemblée générale sur les travaux de sa quarante-
huitiéme session, Annuaire ... 1996, Vol Ii, 2e partie, Nations Unies, New York et Genéve, 1998, p-49.

* Traduccion del autor. Texto original en francés : M. Bettati. “Le crime contre '’humanité”™, in H.
Asecensio et alt.(sous la direction), 2000, Droit International Pénal, Paris,, Pedone, p. 302

1% Véase el Mandato de detencién de fecha 25 de septiembre 2005 dictado por la CPI contra el presunio
presidente de la Armada de Resistencia del Sefior (ARS), Joseph Kony, en :
hitp://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc97 1 88. PDF, vistael |} de enero 2010.

16 vease el Mandato de detencion de fecha 02 de julio 2007 dictado por la CPI centra el presunto
comandante de las Fuerzas de Resistencia de lturi (en Repitblica Democratica de Congo). Germain
Katanga, en: htip://www.icc-cpi.inticcdocs/doc/doc34401 8.PDF, vista el 12 de enero 2010.
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fijaron su competencia y sustentaron el proceso seguido y la sentencia pronunciada (1945-1946)
contra los nazis y sus colaboradores, los mds altos responsables en ambos casos, al término de
la Segunda Guerra Mundiat en la ciudad de Nuremberg (Alemania). Como es sabido, el juicio
de Nuremberg y el Derecho de Nuremberg en general, al establecer en Derecho Internacional, y
efectivamente sancionar, por vez primera, la responsabilidad penal individual, sin excepcion
alguna, de los mas altos responsables de ciertos crimenes intemacionales, constituye el hito
fundador del Derecho Penal Internacional.

x) El texto fundador del Derecho de Nuremberg es el tratado conocido como el Acuerdo de
Londres de 8 de agosto de 1945, celebrado entre Estado Unidos, Inglaterra, Francia y la
entonces existente Union Soviética ; ulteriormente adhirieron al tratado otros Estados miembros
de la ONU, cuya Carta fundacional entraria en vigor ese mismo afio pero algunos meses
después. Fl Acuerdo de Londres crea el Tribunal internacional de Nuremberg, cuyo Estatuto,
donde se define su composicién y competencias, forma parte del tratado en calidad de anexo v,

xi) Fl Tribunal internacional de Nuremberg tenia, retione personae, una competencia
doblemente limitada. En primer lugar, era competente iinicamente respecto de los nazis y de sus
colaboradores del Fje Europeo —no era competente, por tanto, respecto de los individuos
pertenecientes entonces al Imperio Japonés. En segundo lugar, los justiciables ante el Tribunal
debian ser unicamente quienes hubieran tenido las mas altas responsabilidades en los crimenes
imputables al Estado nazi. Los justiciables de menor jerarquia debian ser juzgados por los
tribunales militares de los vencedores y/o la justicia nacional de los Estados donde hubteran
cometido sus crimenes; es importante destacar que, recompuesto el Estado alemén en los afios
cincuenta, la justicia alemana también juzgo a ciertos responsables de crimenes perpetrados
durante el régimen nazi (1933-1945).

xii) Fn cuanto a su competencia material, ¢l Tribunal debia juzgar tres tipos de crimenes, a
saber, los crimenes denominados contra la paz (guerra de agresion), crimenes de guerra, y
crimenes de lesa humanidad (o contra la humanidad). También era competente para juzgar la
conspiracién que tuviera como finalidad cometer los crimenes anteriores.

xiii) Fueron asi juzgados por el Tribunal internacional de Nuremberg 22 (veintidds) de los
denominados “grandes criminales de guerra” : doce de ellos fueron condenados a muerte —
ejecucion que se realizo efectivamente respecto de diez de ellos'® hacia mediados de noviembre
de 1946-; ocho fueron condenados a penas de carcel (temporal o a perpetuidad); dos de los
procesados fueron liberados al no encontrarseles responsabilidad penal. El Tribunal no juzgé a
dos acusados originalmente también por el Ministerio Publico toda vez que uno de ellos se
suicidd y, en el otro caso, el proceso fue sobreseido por razones humanitarias.

17 vigase el texto del Acuerdo de Londres de 8 de agosto 1945 v de su anexo, el Estatuto del Tribunal de
Nuremberg, versién en ingles, en : BURNEOQ, I, 2007, Derecho Penal Internacional. Seleccion de Textos,
Lima, Facultad de Derecho, PUCP, pp.51-53 y 57-63. Véase también el texto en inglés y una traduccidn
al castellano del Estatuto del Tribunal de Nuremberg en : BLASI, REYES, DEL ROSARIO,
compiladoras, Derecho Internacional Humanitario. Instrumentos Internacionales, Lima, Comisién
Nacional de Estudio y Aplicacién del Derecho Internacional Humanitario, 2008, pag. 613-628. También
puede verse el Estatuto del Tribunal Internacional de Nuremberg en :
htm:#~avalon.law.vale.edu/imt/imtconst.asp¥art] ; visto el 21 de enero 20§0. Este Estatuto y el Acuerdo
de Londres fueron elaborados por Estados Unidos, Inglaterra, Francia y la hoy disuelta URSS.

™ De Jos dos condenados a muerte que no fueron ejecutados, uno de ellos, Hermann Goerin se suicido la
noche anterior, y Martin Bormann nunca fue habido. La parte de la sentencia relativa a las penas se
encuentra en ¢l Tomo XXII, paginas 632 a 635, del Procés des grands criminels de guerre devan! le
Tribunal militaire international. Nuremberg 14 novembre 1945 — ler octubre 1946, Edité a Nuremberg
par le Secrétariat du Tribunal, 1947.
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xiv} Problemética e importancia juridica para el Derecho Internacional v el Derecho interno de
los Estados.

En relacion a la norma juridica sobre los crimenes de lesa humanidad, la objecion formulada por
los abogados de la defensa —designados éstos por los acusados- fue que no era conforme a
derecho toda vez que no existia, afirmaban, uno normma juridica internacional previa a los
hechos: se violaba, en consecuencia, el principic de legalidad nullum crimen sine lege.
También se objetd la legalidad misma del Tribunal internacional puesto que habia sido creado
por los vencedores recién al término de la Segunda Guerra Mundial para juzgar a los vencidos.
Estos dos temas, asi como los relativos a la trascendencia de esta nueva nocion juridica en
Derecho Internacional y para el Derecho interno de los Estados --la comunidad internacional
sancionara en adelante determinados hechos perpetrados por un Estado contra sus nactonales en
su propio territorio—, los veremos luego de presentar y analizar el articulo correspondiente a los
crimenes de lesa humanidad en el Derecho de Nuremberg.

4.2.2. Analisis del articulo 6¢ del Estatuto de Nuremberg en su version original y
modificada.

xv) Las dos versiones del articulo 6c.

El analisis del articulo en cuestion tiene una particular complejidad toda vez que existen dos
versiones : la original, v una segunda producto de una controvertida modificacion efectuada
mediante un tratado conocido como el Protocolo de Berlin. Este fue celebrado el 6 de octubre
1945, pocas semanas después del Acuerdo de Londres antes mencionado.

xvi} La version original.
Fn su version original, el articulo 6¢ del Estatuto anexo al Acuerdo de Londres de 8 de agosto
1945- se lee como sigue :

“Articulo 6.

El Tribunal establecido por el Acuerdo [de Londres de 8 de agosto 1945]
referido en el articulo primero citado antes, para el juicio y castigo de los
mayores criminales de guerra de los paises del Efe Europeo serd competente
para juzgar y sancionar las personas que, dctuando en los intereses de los
paises del Eje Europeo, ya sea como individuos o como miembros de
organizaciones, cometieron algunos de los siguientes crimenes.

Los siguientes actos, o cualquiera de ellos, son crimenes comprendidos en la
Jurisdiccion del Tribunal por los que habrd responsabilidad individual

fa) Crimenes contralapaz (...).
{b) Crimenes de guerra(...).

fe) Crimenes contra la humanidad : es decir el asesinato, el extermino, el
sometimiento a esclavitud, la deportacion, y otros actos inhumanos
cometidos conira cualquier poblacion civil, antes o durante la guerra ;
o bien las persecuciones basadas en motivos politicos, raciales o
religiosos, cometidas en ejecucion de o en conexion con cudalquier
crimen de la competencia del Tribunal Internacional, que estas
persecuciones hayan constituido o no una vielacion del derecho interno
del pals donde ellas han sido perpetradas.

Lideres, organizadores, instigadores o complices que han tomado parte en la
elaboracicn o ejecucion de un plan comin o conspiracion para cometer

11
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cualquiera de los crimenes mencionados son responsables por todos los actos
realizados por cualquier persona en ejecucion de dicho plan.™ 19

xvi) Fl texto original del articulo 6¢ aqui transcrito esta divido gramaticalmente en dos partes; el
signo de puntuacién “punto y coma” es ¢l mecanismo que opera tal division.

La primera parte (antes del punto y coma) hace una lista de actos que:

aa) se refieren a toda poblacion civil, por tanto incluye Jos ciudadanos del Estado alemdn asi
como a los extranjeros;

bb) pueden cometerse tanto en tiempo de paz (es decir, antes de la guerra), como durante la
guerra ;

ccj tales actos son delitos autonomos, no se requiere que estén en conexion con otros crimenes.

La trascendencia de lo dispuesto en esta ptimera parte es enorme. En efecto, al incriminar en
Derecho Internacional determinados actos perpetrados por el Estado en tiempos de paz conira
sus ciudadanos —en el ambito penal en sentido estricto convierte en justiciables a los
gobernantes, altos funcionarios y ejecutores de ordenes-, se derrumbaba €] sacrosanto principio
del dominio reservado, de Ja jurisdiccion exclusiva, de la inmunidad e impunidad
internacionales de ciertos 6rganos estatales, asi como la nocidn de soberania absoluta del Estado
sobre los asuntos que suceden sobre su territorio y que atafien a sus nacionales.

A partir de Nuremberg, entonces, lo que puede hacer un Estado en su territorio contra sus
nacionales incumbe a la comunidad internacional al extremo de que ésta puede sancionar
penalmente a los més altos responsables de eventuales atrocidades. En un época en que todavia
no existia la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) y en que la misma Carta de la
ONU con sus breves referencias a los derechos humanos no estaba aun en vigor, el Derecho de
Nuremberg introducia una revolucién en el mundo del Derecho y en la nocion misma del Estado
vigente en el Derecho constitucional e internacional.

E] ciudadano de un Estado deviene, escribird dos décadas después el filésofo italiano Norberto
Bobbio a proposito de los Derechos Humanos, ciudadano del mundo, ciudadano de una ciudad
gue no tiene fronteras. Si se derrumba un viejo y secular principio es porque ha emergido uno
nuevo, segin el cual el ser humano —y consiguientemente los pueblos-, sin distincion alguna, es
sujeto de derechos en Derecho Internacional y tiene derechos iguales en todo tiempo y lugar. Ej
Estado, dejando de ser un fin en si mismo, tiene mas bien una finalidad que lo reordena -la
proteccion y promocion de la persona humana- y, asi reformulado, integra la comunidad
internacional de Estados. El corolaric del individuo sujeto de derechos es que deviene
igualmente en sujeto de obligaciones, en este caso de caracter penal, en el ambito internacional.

La segunda parte del articulo 6c original del Derecho de Nuremberg se refiere exclusivamente a
las persecuciones, y establece una condicionalidad : para que una persecucion pueda ser
considerada crimen de lesa humanidad debe estar en conexién con/o realizarse en ejecucion de
uno de los crimenes mencionados en el articulo 6. De ese modo Ja persecucion no es un delito
de lesa humanidad auténomo sino subordinado a que se demuestre la “conexion con” o la
“ejecucion de”. En términos generales, sera dificil que se perpetre en tiempo de paz, toda vez
que debera estar vinculado sea a una guerra de agresion (crimen contra la paz) o sea a crimenes
de guerra. En Ja época, los crimenes de guerra se perpetraban unicamente ¢n el curso de un
conflicto armado de caracter internacional. De acuerdo con esta formulacién, la soberania
clasica del Estado no seria - afectada sino excepcionalmente por cuanto la comunidad

¥ Traduccién del autor. Texto original en francés. El texto original del articulo 8¢ no se encuentra
transcrito en la publicacién oficial del Juicio de Nuremberg efectuada por la Secretaria del mismo
Tribunal de Nuremberg el afio 1947, El autor lo ha extraido de la coleccidn publicada en la época por ¢l
profesor de la Harvard Law School, profesor Manley O. Hudson, 1950, International Legislation, Volume
Nine 1942 — 1945. New York. Carnegie Endowment for Intemationtal Peace, p. 639-640 (notas omitidas).
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internacional no podria intervenir en los asuntos internos de un Estado a menos que se
demostrara que las atrocidades estan relacionadas con una guerra de agresidn o con crimenes de
guerra.

xvii) La versiéon modificada del articulo fc.

El Protocolo de Berlin, celebrado el 6 de octubre de 1945 por los mismos cuatro Estados que
elaboraron ¢l Acuerdo de Londres, tiene come tnico asunto la modificacién del articulo 6¢
original sobre crimenes contra la humanidad establecido en el Estatuto anexo al Acuerdo pre-
citado. Se justifica la modificacion, dice el mismo Protocolo, en el hecho de que, siendo la
versién en francés y en inglés idénticas en su contenido, ambas discrepan del texto en ruso.
Ante esta situacién, los cuatro Estados deciden que el texto correcto es la versién en ruso. La
discrepancia radica en el signo de puntuacién “punto y coma”, existente en las versiones
francesa e inglesa, Tespectivamente, mas no en la rusa : en ésta sélo hay una “coma”. El
Protocolo entonces declara que, siende inicamente correcta la version en ruso, en adelante, en
la version en inglés deberd suprimirse ¢l “punto y coma” y en su lugar debera ponerse una
“coma”. Declara también que en adelante habrd una version corregida de la versién en francés.
Esta versién corregida del texto en francés es la que se ha divulgado generalmente desde
entonces a nivel mundial y sera la que adoptard en ultima instancia el Tribunal Internacional de
Nuremberg.

;Cual es la finalidad de imponer la version en ruso? La finalidad del Protocolo de Berlin
es modificar los alcances del crimen contra la humanidad previsto en el texto original de
la Carta del Tribunai de Nuremberg. Se trata de restablecer en tiempo de paz, como
regla genera), el dominio reservado del Estado sobre sus ciudadanos. A este efecto, se
manipula el texto original de manera que la primera parte del articulo 6c original deje de ser
un delito auténomo y se convierta, como las persecuciones previstas en la segunda parte, en un
delito subordinado, condicionado a que se demuestre que se ha perpetrado en “gjecucion de” o
en “conexion con”. De esta manera, los crimenes de lesa humanidad, tanto los comprendidos en
la primera parte como en Ja segunda parte, por lo general, no afectaran la soberania clasica de
los Estados. En otras palabras, segiin el Protocolo de Berlin, la comunidad internacional frente a
las atrocidades que se cometan al interior de un Estado, sélo podrd intervenir si dichas
atrocidades tienen relacién con una guerra de agresion (crimen contra la paz) o con crimenes de
guerra que se perpetran solo durante una guerra internacional.

Leamos ahora con atencién el articulo 6¢ modificado por el Protocolo de Berlin segin la version
en francés :

“c} Los Crimenes contra la humanidad : es decir el asesinato, el extermino, el
sometimiento a esclavitud, la deportacion, y otros actos inhumanes cometidos
contra cualquier poblacion civil, antes o durante la guerra, o bien las
persecuciones basadas en motivos politicos, raciales o religiosos, cuando estos
actos o persecuciones, que ellos hayan constituido o no una violacion del
derecho interno del pais donde ellos han sido perpetrados, han sido cometidos
en ejecucion o en relacién con cualquier crimen de la competencia del T ribunal
Internacional.” **

4.2.3. La posicion del Tribunal de Nuremberg sobre los crimenes de lesa humanidad.

™ Traduccion del autor. Texto original en francés : Protocol Rectifyin Discrepancy in the Charter, done in
Berlin, 6th day of October, 1945, Texto disponible en : http://avalon.law. vale edu/imt/imtprot.asp,
visitado el 27 de enero 2010.
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xviii) El tribunal de Nuremberg paraddjicamente dijo muy poco sobre los crimenes de lesa
humanidad.

Conociendo ahora lo que estaba en juego con la formulacion, por el Derecho de Nuremberg, de
la nocion “crimen de lesa humanidad”, y la regresién que significé el Protocclo de Berlin —
regresion que fue muy pronto subsanada en el marco de las Naciones Unidas particularmente al
adoptarse la convencién sobre genocidio el afio 1948-, examinemos el pronunciamiento del
Tribunal Internacional de Nuremberg sobre los crimenes contra la humanidad imputados a los
justiciables.

Aungue parezca extrafio, ¢l Tribunal internacional de Nuremberg dedico en su sentencia, a los
crimenes contra la humanidad, un (nico y breve parrafo al interior de una seccién que consagro
mis bien integramente a los crimenes de guerra y denominada “Crimenes de guerra y Crimenes
contra la Humanidad” . En efecto, salvo el parrafo en cuestién no se dijo mds sobre los
crimenes contra la humanidad en la sentencia de Nuremberg. Este comportamiento
aparentemente extrafio tiene que ver con los problemas que habia ocasionado entre los
vencedores el articulo 6¢ original precitado : se habian suscitado opiniones temerosas en el
sentido que se trataba de “una copa envenenada” que se daba a beber en Nuremberg a los
vencidos pero de la cual, ulteriormente, tendrian que beber también los vencedores. Tiene que
ver, ademas, con otros dos hechos. De un lado, con los problemas que generaba el Protocolo de
Berlin modificatorio de la nocion original, entre los cuales debe mencionarse la controversia que
generaba el texto en inglés modificado por dicho Protocolo 2, De otro lado, deben mencionarse
las objeciones de los abogados de los acusados, quienes argumentaban que se violaba el
principio de legalidad. Asi es como, en vez de dedicar una seccion auténoma a los crimenes
contra la humanidad, hizo una amalgama con los crimenes de guerra refundiéndolos en una
finica seccion que denominé “Crimenes de guerra y Crimenes contra la Humanidad™.

La declaracion anica del Tribunal Internacional sobre los crimenes contra la humanidad se lee
como sigue :

“Con respecto a los crimenes contra la humanidad no hay duda que los
opositores politicos eran asesinados en Alemania antes de la guerra, y que
muchos de ellos fueron mantenidos en campos de concentracion en
circunstancias de gran horror y crueldad. La politica de terror fue realizada
ciertamente en amplia escala. y en muchos casos fue organizada anteladamente
y sistemdtica. La politica de persecucion, represion, y asesinato de los civiles
en Alemania antes de la guerra de 1939, contra los probablemente hostiles al
Gobierno, fue realizada lo mds despiadadamente posible. La persecucion de los
Jjudios durante el mismo periodo ha sido establecida mds allé de toda duda. Sin
embargo, para constituir crimenes contra la humanidad, los actos cometidos
antes del inicio de la guerra [1939], deben estar en ejecucion de, o en conexion
con, cualquier crimen dentro de la jurisdiccién del Tribunal . En la opinion del
Tribunal, aungue muchos de estos crimenes indignan y fueron horribles, no ha
sido probado satisfactoriamente [por el Ministerio Publico] que ellos fueron

2 Al interior de esta seccién “Crimenes de guerra y Crimenes contra la Humanidad™, existe una sub-
seccién intitulada a su vez “(F) La Ley relativa a Crimenes de Guerra y Crimenes contra la Humanidad”™.
E! parrafo anico dedicade a los crimenes contra la humanidad se encuentra en esta sub-seccién “F”.
Véase texto de la sentencia en BURNEQ, José 2007 Derecho Penal Internacional. Seleccion de texios.
Lima, Facultad de Derecho, PUCP. pp. 104-106.

* Segin algunas opiniones, la supresién del “punto y coma™ y su reemplazo por una “coma” en el texto
en ingles, no cambiaba el sentide original del articulo 6¢ sobre crimenes contra la humanidad, lo cual
suscitaba la cuestién de la versién que debiera aplicar el Tribunal Intemacional toda vez que, segin el
Acuerdo de Londres y el mismo Protocolo de Berlin, las versiones en inglés, francés y ruso tenian igual
valor. Ver ambos textos en : hirp://zvalon.Jaw.yale.edu/imt/imtconst.aspsarts, y en
htmp:/avalon.Jaw.yale.edy/imt/imtprot.asp, visitados el 27 de enero 2010.
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hechos en ejecucion de, o en conexion con, cualquier otro crimen. El Tribunal
por lo tanto no puede hacer una declaracion general en el sentido que los actos
realizados antes de 1939 fueran crimenes contra la humanidad de acuerdo con
la Carta [Estatuto del Tribunal], pero a partir del inicio de la guerra en 1939
los crimenes de guerra fueron cometidos en una amplia escala, los cuales eran
también crimenes contra la humanidad ; v en lo que concierne a ciertos actos
inhumanos imputados [a los justiciables] en la acusacion [del Ministerio
Priblico], y cometidos después del inicio de la guerra, aunque no constituyeron
crimenes de guerra, todos ellos fueron cometidos en ¢jecucion de, o en
conexion con, la guerra de agresion, en comsecuencia si constituyeron
crimenes contra la humanidad, "™

De este modo, queda en claro que el Tribunal de Nuremberg en su sentencia asume lo dispuesto
en el Protocolo de Berlin en el sentido que para constituirse en crimenes contra la humanidad,
los actos en cuestién deberan cometerse “en cjecucién de, o en conexién con, cualquier otro
crimen”.

xix) El principio de legalidad y los crimenes de lesa humanidad en la sentencia de Nuremberg,
La cuestion del principio de legalidad en el caso de los crimenes de lesa humanidad no fue

abordado de manera expresa en el unico parrafo de la sentencia de Nuremberg que venimos
analizando. Lo que nos obliga a remitimos a lo afirmado por el Tribunal, en la misma sentencia,
en la sub-seccion “La Ley segiin la Carta [Estatuto del Tribunal]”. Afirmé entonces el Tribunal :
“La redaccion del Estatuto fue el ejercicio de la soberania del poder legislativo de los paises
que sometieron incondicionalmente al Reich Alemdn, y el indudable derecho de estos paises a
legislar en los territorios ocupados ha sido reconocido por el mundo civilizado.” i

Se refiere de esta manera al Poder Constituyente que ejercieron los vencedores en las
circunstancias excepcionales en que, luego de rendirse sin condiciones, colapsé el afio 1945 el
Estado nazi en todos sus niveles. En la medida que se ejercid entonces un poder constituyente,
el Estatuto del Tribunal de Nuremberg no era violatorio sino conforme a lo dispuesto por el
Derecho Internaciopal e, inclusive, conforme al derecho constitucional de los Estados en la
época.

De otro lado, argumenta el Tribunal a propdsito de la guerra de agresion pero que es valido
respecto de los crimenes de lesa humanidad,, lo dispuesto por su Estatuto no soélo era
formalmente acorde con el Derecho Internacional y constitucional en la época, sino conforme al
principio de justicia que estd a la base del principio de legalidad. En palabras del Tribunal, la
regla nullum crimen sine lege “es en general un principio de justicia”. Siendo esto asf, prosigue
el Tribupal, “fa]afirmar que es injusto sancionar aquellos que desafiando tratados y acuerdos
internacionales han atacado los Estados vecinos es obviamente falso, porgue em tgles
circunstancias el agresor debia saber que estaba obrando injustamente, y, lejos de ser injusto
sancionarlo, seria un proceder injusto si le olorga impunidad por tales hechos”. Es decir,
concluye el Tribunal, “ellos debian haber sabido que estaban actuando en violacidn de todo el
derecho internacional cuando actuaron en forma deliberada desarrollaron sus designios de
invasiony de agresion. " *®

En este orden de ideas, la doctrina afirma que este principio “no es en modo alguno violado si
se organiza a nivel internacional un sistema represivo aplicable respecto de acciones u

2 Traduccion del autor. Texto original en inglés : véase “(F) The Law relating to War Crimes and
Crimes Against Humanity ™, loc. cit.

M Traduccidn del autor. Texto original en inglés : véase, en la seccién “Violations of International
Treaties”, la sub — seccion “E.- The Law of the Charter”. Cf. Sentencia del Tribunal de Nuremberg, en
loc. cit. Tomo I, pag. 45 y 46.

* Ibidem.
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omisiones de las cuales el autor no podia de ninguna manera ignorar el cardcter delictivo,
debido que ellas estaban claramente y analiticamente definidas en tanto crimenes por el
derecho interno al cual el justiciable estaba sometido en el momento de su realizacion. En otras
palabras, para que el principio nullum crimen sea escrupulosamente observado (...) es
suficiente de constatar, a este efecto, que el autor del acto en cuestion estaba sometido, durante
el tempus commissi delicti, a normas juridicas claras y accesibles —sean internas o
internacionales- que establecian ante factum tal definicion” %

4.3. LA POSICION DE LA ONU Y DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL SOBRE
LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD EN EIL POST-NUREMBERG.

xx) La ONU afirmd una posicion divergente respecto de lo establecido en el Protocolo de Berlin
de 1945,

La posicion del Tribunal de Nuremberg respecto de los crimenes de lesa humanidad, en los
extremos relativos a su caracter subordinado en virtud del Protocolo de Berlin, empero, fue por
las Naciones Unidas dejada de lado tempranamente con la adopcién por consenso de la
convencién sobre genocidio el afio 1948, segin vimos en el Capitulo IIl sobre genocidio ;
también fue dejada de lado el afio 1954 por la Comision de Derecho Internacional al formular el
primer Proyecto de Cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad®’;
igualmente hara lo mismo la convencion sobre imprescriptibilidad de 1968. Es de remarcar que
esta convencién declara expresamente imprescriptibles “[ljos crimenes de lesa humanidad
cometidos en tiempo de guerra como en tiempo de paz”, “cualquiera que sea la fecha en que se
hayan cometido” (articulo I). Afios mds tarde, Ia jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional
para Ia ex-Yugoslavia corrobord la toma de posicion ocurrida en las Naciones Unidas desde
1948 : “140. (...) el nexo entre crimenes contra la humanidad y, ya sea, crimenes contra la paz
o crimenes de guerra, requerido por la Carta de Nuremberg, fue peculiar a la Jurisdiccion del
Tribunal de Nuremberg (...) no hay una base Idgica o juridica para este requisito y ha sido
abandonado en la subsecuente prdctica estatal con respecto a los crimenes contra la
humanidad ” (Traduccién no oficial. Prosecutor v. Tadic, 1T-94-1-AR72, de 2 de octubre
1995)®. En esta linea de concordancia no es de extrafiar entonces que el articulo 7 sobre
Crimenes de lesa humanidad de Estatuto de Roma, segiin vimos al principio de esta unidad, asi
como ¢l Proyecto de Codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad (1996),

% of 1. Condorelli, “Présentation de la liéme Partie”™, in ASCENSIO. H., et alt. (sous }a direction), 2000,
Droit International Pénal, p. 246, Sobre la relacién, de una parte, de los “principios generales del
derecho reconocidos por la comunidad internacional” (articulo 15.2 del Pacto Internacional (ONU) de
derechos civiles y politicos), v, de olra parte, el derecho consuetudinario internacional, véase B. Simma et
alt. (“Le role relatif des diferentes sources du droit international pénal -dont les principes géneraux de
droit-", Thidem, p. 60 ¥ 61). En el mismo sentido véase TPIY, D. Tadic, IT-94-1-AR72, 02,10.95, par.
125. A manera de resumen, podemos decir con H. Folgueiro : “la afirmacion de que se afectaron los
derechos derivados del principio de legalidad puede ser controveriida si consideramos que el asesinalo,
extermino, esclavitud, deportacion, etc, eran considerados crimenes por las normas penales internas de
los Estados en los que fieron cometidos los hechos y, prdcticamente, en la totalidad de las naciones
civilizadas. De este modo, puede afirmarse que la prohibicidn de tales conductas constituia, incluso antes
de iniciada la Segunda Guerra Mundial, un principio general del derecho. Asi mismo, dichas conductas
estaban prohibidas por normas consuetudinarias de derecho internacional principalmente derivadas del
devecho internacional humanitario.”. Cf. FOLGUEIRO, H., “El crimen de genocidio. Analisis del art. 6
del Estatuto de Roma para la Corte Penal Intemacional”, en P PARENTL. P. et alt., Los crimenes contra
la humanidad y el genocidio en el derecho internacional, 2007, Buenos Aires, Ad-Hoc, p. 135.

7 g requisito de cometerse “en ejecucion de” o “en conexin con” no fue incluido en el numeral 10
(diez) sobre genocidio y tampoco fue incluido en el numeral 11 (once) sobre crimenes contra la
humanidad, Véase “Draft Code of Offences against the Peace and Security of Mankind, 1954, in
Yearbook of the Intemational Law Commission, 1954, vol. 11.

8 L1 el mismo sentido, véase en el mismo caso Tadic la sentencia de 15 de julio de 1999, par. 251.
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elaborado previamente por la Comisién de Derecho Internacional, establecieran que estos
crimenes son auténomos y no dependen, inter alia, de la existencia de un conflicto armado.

xxi) La ONU afirma que los crimenes de lesa humanidad existen en virtud de normas juridicas
internacionales no-convencionales que obligan a todos los Estados del mundo.

El debate sobre el principio de legalidad trascendid la sentencia de Nuremberg (30 de
septiembre-Iro de octubre 1946), dando lugar en esos afios a diversas posiciones atinentes al
crimen de lesa humanidad y al crimen de agresién. En este contexto, la Asamblea General de
las Naciones Unidas, tres semanas después de la ejecucién de los condenados a muerte por el
Tribunal de Nuremberg, aprobé por unanimidad el 11 de diciembre de 1946 dos resoluciones de
gran importancia para el Derecho Penal Internacional y, en particular, respecto del principio de
legalidad. Se trata de las Resoluciones No. 95 (I) denominada “Confirmacion de los principios
de Derecho Internacional reconecidos por el estatuto del Tribunal de Nuremberg” y No. 96 (I)
denominada “El crimen de genocidio” -téngase presente que, en la época, al crimen de
genocidio se le consideraba como una modalidad del crimen de lesa humanidad ®,

Mediante las resoluciones 95 (™ y 96 ()" del afio 1946, precitadas, la Asamblea General de
las Naciones se pronuncia claramente al aprobarlas por unanimidad en el sentido que el derecho
de Nuremberg forma parte de los principios del Derecho Internacional y que el crimen de
genocidio constituye un crimen de derecho internacional. De esta manera, la Comunidad
internacional reconocia la existencia de normas juridicas internacionales que obligaban a todos
los Estados al margen de todo vinculo convencionat.®

Esta posicion fue reiterada al afio siguiente mediante otras dos resoluciones. En primer lugar,
mediante la resolucién 177 (II) de 21 de noviembre 1947 --la Asamblea General encargo a la
Comisién de Derecho Internacionat la formulacion de los “principios de derecho internacional
reconocidos por el estatuto {de Nuremberg]”. En segundo lugar, mediante la Resolucidn 180
(IT) de 21 de noviembre 1947 —Ja Asamblea General dispuso la preparacion de un proyecto de
convencién sobre el crimen de genocidio, reafirmé su resolucién 96 (I), y sostuvo ademas lo

* Esta inclusion del crimen de genocidio como una modalidad del crimen de lesa humanidad la sostiene
hasta la actualidad un sector de la doctrina v encuentra su expresién en diversos instrumentos
internacionales, segiin el profesor Eric David de Ja Universidad Libre de Bruselas. Asi, expone el profesor
que. “el Protocolo de 15 de octubre 1975, adicional a la Convencién europea de extradicion de fecha 13
de diciembre 1957 (M.B. 22 nov. 1997), dispone en su articulo Iro que «no serdn considerados como
infracciones politicas» segun el art. 3 de la convencion, «a. los crimenes contra la humanidad previstos
por la Convencion para la prevencion y la represion del crimen de genocidio [..J»." Y el mismo
profesor concluye . “Esta redaccion confirma que los actos de genocidio son crimenes contra la
humanidad.”. DAVID, E., 2009, 1284-1285, numeral 16.6.52.

30 Eq la resolucién 95 (T) la Asamblea General afirmé : “Toma nota del Acuerdo para el establecimiento
de un Tribunal Militar Internacional encargade del juicie y castige de los principales criminales de guerra
del Eje europeo, firmado en Londres el 8 de agosto de 1945, y del Estatuto anexo al mismo, asi como del
heche de que principios similares han sido adoptados en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional
para el juicio de los principales criminales de guerra en el Lejano Oriente, promulgados en Tokio el 19 de
enero de 1946; Por lo tanto, Confirma los principios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuio
del Tribunal de Nuremberg y las sentencias de dicho Tribupal”. Texto disponible en
htwww, cicr.org/Web/spa/sitespaf.nsf/hmml/section_ihl ad hog_tribunals!Crpen , visto el 02 de marzo
2011. Véase tambidn supra las notas correspondientes al parrafo iii) en la seccién 3.2.

M véase el texto de la resolucion 96 (1) en el capituio 111, supra, seccién 3.2, parrafo i,

3 1 a expresion “al margen de todo vinculo convencional” fue acufiada por la Corte Intemacional de
Justicia en su opinién consultiva sobre el crimen de genocidio el afio 1951 —véase supra, en el capitulo III
sobre el crimen de genocidio, 1a seccién “3.3.2. La posicion de la Corte Internacional de Justicia™, en
especial el parrafo viii).
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signiente : “Declara que el crimen de genocidio es un crimen internacional que comporta
responsabilidades de orden nacional e internacional para los individuos y para los Estados” ™
Tres afios después, al recibir el texto sobre los mencionados principios de Nuremberg, la
Asamblea General se manifestd en el sentido que, ya en 1946, “ella ha undnimemente
confirmado los principios de derecho internacional reconocidos por el estatuto del tribunal

Nuremberg v por la sentencia de este tribunal” (Resolucion 488 (V) de 12 de diciembre 1950

La Comunidad internacional, habiendo reconocido tempranamente luego del juicio de
Nuremberg, mediante las resoluciones antes mencionadas, la existencia de normas juridicas
internacionales no — convencionales de alcance universal y, por tanto, no unicamente aplicables
a 1os vencidos de la Segunda Guerra Mundial,, no ha cesado de reafirmar esta posicion en las
décadas siguientes. Ademas de los tratados sobre imprescriptibilidad (1968) y el crimen de
apartheid (1973), que comentaremos luego, deben mencionarse :

—-la Resolucién 3074 (XXVIII) aprobada por la Asamblea General con fecha 3 de diciembre de
1973, en la que ella declara : “fLjos crimenes de guerray los crimenes de lesa humanidad,
dondequiera y cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido, serdn objeto de una
investigacicn, y las personas contra las que existen pruebas de culpabilidad en la comision de
tales crimenes serdn buscadas, detenidas, enjuiciadas y, en caso de ser declaradas culpables,
castigadas ' (parte resolutiva, numeral ¥,

--los Estatutos de los Tribunales Penales Intemmacionales para la ex — Yugoslavia y para Ruanda,
respectivamente, la jurisprudencia de ambos TPI, adoptados por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, sobre la base del reconocimiento de normas juridicas internacionales
consuetudinarias, de manera que no existiera colision entre dichos Estatutos y el principio de
legalidad nullum crimen sine lege --véase supra la seccion 3.3.1., en especial el parrafo vii).

xxii) La Comunidad internacional afirma la existencia no-convencional del crimen de lesa
humanidad al aprobar Ia convencion sobre imprescriptibilidad (1968).

La Comunidad internacional no sélo adoptd resoluciones como Jas antes resefiadas sino también
dos tratados —sobre imprescriptibilidad (1968) y el crimen de aparthei (1973) en los que
reconocid la existencia de una norma juridica internacional no convencional relativa a los
crimenes de lesa humanidad. La importancia de estos tratados radica ademas en el hecho que
ellos fueron adoptados gracias a la activa participacion de los paises conocidos entonces como
del Tercer Mundo.

El primero de Jos tratados mencionados, cuya denominacion completa es “Convencién sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad™™, fue
adoptado en 1968 y entrd en vigor al afio siguiente --¢} Perl se convirtié en Estado parte recién
en el 2003 (Resolucion Legislativa N® 27998 de fecha 12 de junio 2003). Este tratado es,
juntamente con el de genocidio, de la maxima importancia para la consolidacion juridica no solo
de los crimenes de lesa humanidad sino del derecho penal internacional en general, como

3B Traduccion del autor. Texto de la Resolucién 180 (1), de fecha 21 de noviembre 1947, denominada
“Proyecto de convencién sobre el genocidio™. en Nations Unies Documents officiels de la Deuwxiéme
session de 1'Assemblée générale, Résolutions 16 septembre — 29 novembre 1947, Lake Success, New
York, pp. 129-130.

¥ Cf. DAVID, E., 2009, 1303, numeral /6.6.76.

35 véase el texto de la resolucion 3084 (XXVIII) en BURNEO, 1., 2007, Derecho FPenal Internacional.
Seleccion de textos, Lima, Facultad de Derecho, PUCP, p.138-139.

¥ Ia Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad fue aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante Resolucion No 2391
(XXUI) de fecha 26 de noviembre 1968 ; entrd en vigorel 11 de noviembre de 1970, de conformidad con
su articulo VIIL
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cuerpo normativo del derecho internacional contempordaneo y, por tanto, de aplicacion universal.
A continuacion, resefiaremos cuatro aspectos.

Uno: este tratado es producto de la decisiva intervencion de los paises del Tercer Mundo, los
cuales impusieron sus puntos de vista a los paises del entonces bloque occidental, cuyos
integrantes, disconformes entonces con algunos de los extremos aprobados, se rehusaron
ulteriormente a ratificarlo; en este sentido, marca el compromiso de los paises menos
desarrollados, “tercermundistas”, con el derecho penal internacional de alcance universal ¥’

Dos: reafirmd la existencia juridica de crimenes internacionales, materia del tratado, en un
época en la que no existia ninguna norma convencional vigente sobre los crimenes de lesa
humanidad, los mismos que, juntamente con los crimenes de guerra, se declaran
imprescriptibles “cualquiera sea la fecha en que se hubieran cometido”;

Tres: se reafirmé, durante su elaboracion, el consenso de la comunidad internacional sobre la
nocién de lesa humanidad contenida en las normas aplicadas en el Juicio de Nuremberg ; como
es sabido, la discrepancia surgié respecto de los nuevos contenidos incluidos en el tratado por
los paises del Tercer Mundo®,

Cuatro: instituye la responsabilidad penal imprescriptible de todo individuo, sin importar su
nacionalidad, sea gobernante o particular, que fuera responsable o complice de los crimenes
materia del tratado *.

xxiif) Los crimenes de lesa hunanidad se reafirman mediante la Convencion de las Naciones

Unidas sobre el crimen de apartheid (1973).

¥ Los estados arabes lograron, al misme tiempo que reconocian la validez de la nocidn sobre lesa
humanidad aplicada en Nuremberg, ampliar su contenjdo a fin de incluir expresamente la ecupacion y
expulsion que afectaba a Palestina. A su vez, los otros estados afficanos lograron ampliar el contenido de
la nocign de Nuremberg e incluyeron expresamente como ctimen de lesa humanidad la politica de
apartheid que practicaba el régimen racista de la minoria blanca entonces gobernante en Africa del Sur.
Veamos a continuacion el articulo 1 de la Convencién :

“Ariculo 1 Los crimenes siguientes son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se hayan
comelido :

a) Los crimenes de guerra(.) .

b} Los crimenes de lesa humanidad cometidos 1anto en tiempo de guerra como en tiempo de paz,
segun la definicion dada en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8
de agosto de 1983, y confirmada por las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones
Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 1946y 95 (1) de 11 de diciembre de 1946, asi como la expulsion
por atague armado u ocupacion y los actos inhumanos debidos a la politica de apartheid y el
delito de genocidio definido en la Convencion de 1948 para la Prevencidn y la sancion del
Delito de genocidio aun si esos actos no constiluyen una vialacion del derecho internc del pals
donde fueron cometidos.”

Ver, al respecto, el texto del articulo 1, literal b), de] tratado sobre imprescriptibilidad.

3 gobre tas discrepancias relativas al contenido ampliade de la nocion crimen de lesa humanidad, durante
la claboracion de la convencién sobre impreseriptibiilidad, véase Doc. des Nations Unies A/C.3/L.1503
du 7 décembre 1967. “Rapport du Groupe de travail mixte des Troisiéme et Sixiéme Commissions charge
du projet de convention sur | imprescriptibilité des crimes de guerre et des crimes contre I"humanité”, pp.
3-9, para.9, 22, 53, in Documents aofficiels de |'Assamblée génerale, vingt-deuxiéme session, Annexes,
New York, 1967. New York, Nations Unies, 1970.

% Sobre Ja responsabilidad penal individual la Convencién sobre imprescriptibilidad establece :

“drticulo 1. Si se cometiere alguno de los crimenes mencionados en el articulo I las disposiciones de la
presente Convencion se aplicardn a los represeniantes de la autoridad del Estado v a los particulares
que participen como autores o complices o que Inciten directamente a la perpetracicn de alguno de esos
crimenes, o que conspiren para cometerlos, cualquiera que sea su grado de desarrollo, asi como a los
representantes de la autoridad del Estado que toleren su perpetracion.”
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La Convencién internacional sobre la represion y el castigo del crimen de apartheid # del cual
el Perui es Parte —seg(n aprobacién efectuada mediante el Decreto Ley No. 22280 de fecha 5 de
septiembre de 1978—establece en su articulo 1.l.que “el apartheid es un crimen de lesa
humanidad”, siendo los actos incriminados una violacién de “los principios del derecho
internacional, en particular los propdsitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas”
asi como “una amenaza seria para la paz y la seguridad internacionales”. La calificacién del
apartheid como crimen de lesa humanidad , se recuerda en el Preambulo (sexto parrafo), es
“conforme a la Convencidn sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerray de los
crimenes de lesa humanidad, [segin la cual] los actos inhumanos debidos a la politica de
apartheid estdn calificados de crimenes de lesa humanidad”.

Asimisino, el tratado establece, inter alia: 1a responsabilidad de todo individuo, sin distincion de
nacionalidad, que cometa dicho crimen (articulo I11); la obligacion del Estado, en cuyo territorio
se comente dicho crimen, de sancionar a los responsables, y la potestad de todo Estado parte
para cjercer la jurisdiccion universal.

xxiv) En sintesis.

La Comunidad internacional, desde el afio 1946 en que se expidio la sentencia de Nuremberg,
ha declarado consistente y reiteradamente en el marco de las Naciones Unidas, la existencia de
normas juridicas internacionales no-convencionales de alcance universal, respecto de los
crimenes sancionados por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg. Nos encontramos desde
entonces, mas alla del debate que tuvo lugar durante el proceso mismo y que se refleja en la
sentencia expedida por dicho Tribunal, ante crimenes internacionales reconocidos por la
Comunidad internacional toda vez son sancionados por Principios generales de derecho
internacional, por normas juridicas consuetudinarias ¢ incluso por normas de jus cogens que
estan a la base del Orden Publico Internacional contemporaneo. En el mismo sentido
encontraremos jurisprudencia emitida ulteriormente por las Cortes de derechos humanos en el
marco de la Comunidad europea y de la Organizacion de Estados Americanos, e incluso en
derecho penal comparado, especialmente luego de la aprobacion del Estatuto de Roma (1998).

4.4. JURISPRUDENCIA DE DERECHO COMPARADO SOBRE 1LOS CRIMENES DE
LESA HUMANIDAD POST ESTATUTO DE ROMA (1998} EN L A POST-GUERRA
FRIA.

4.4.1. El resurgimiento del Derecho Penal Internacional en la post-Guerra Fria.

xxv) Durante medio siglo, luego del juicio de Nuremberg (1945-1946) y de Tokio (1946-1948),
no existié nueva jurisprudencia emitida por un tribunal penal internacional sobre crimenes
internacionales : la comunidad internacional no cred, disueltos dichos tribunales, ningun tipo de
tribunal penal internacional.. Tampoco existio jurisprudencia, sobre la misma materia, que fuera
emitida por la justicia interna de los Estados, salvo la referida a ex-nazis y a sus colaboradores.
Ello ocurri6 a pesar de que, durante dicho medio siglo, se produjeron crimenes internacionales
gravisimos en muchas partes del mundo. Esta ausencia de jurisprudencia concuerda y tiene
relacion con otro hecho : la comunidad intemacional, la sociedad civil, los sistemas de
proteccion internacional de derechos humanos -mundial de la ONU, y europeo ¢
interamericano- se referian, cuando era el caso, a graves violaciones de derechos humanos pero
no calificaban tales violaciones como crimenes de lesa humanidad, genocidio o crimenes de

| 4 Convencién internacional sobre la represion y el castigo del crimen de apartheid fue
adooptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante Rescluucion No. 3068
(XXVII) de fecha 30 de noviembre 1973 ; entrd en vigor el 18 de julio de 1976, de
conformidad con su articulo XV.
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guerra. Se utilizaba pues un lenguaje desprovisto en general de las categorias propias del
Derecho Penal Internacional.

xxvi) La situacién cambié drasticamente a partir de la ultima década del siglo XX. En efecto, en
el nuevo contexto mundial que produce ¢l fin de la Guerra Fria con la disolucién de la Union
Soviética (1992), se producen tres bechos de gran importancia mundial.

En primer lugar, se constituyeron los Tribunales Penales Internacionales para la ex-Yugoslavia
(1993) y para Ruanda (1994), los cuales han expedido desde 1995 una abundante
jurisprudencia. Esta se refiere a los crimenes de genocidio, crimenes de guerra y crimenes de
lesa humanidad, y se encuentra en las dos lenguas de trabajo —inglés y francés- de ambos
tribunales.

En segundo lugar, se aprobo el Estatuto de Roma (1998) mediante el cual se establecen los tipos
penales de los crimenes internacionales més graves y se acuerda crear la Corte Penal
Internacional de caracter permanente y de alcance universal.

En tercer lugar, s¢ aplico por vez primera la jurisdiccion universal respecto de crimenes
internacionales cometidos por un ex - Jefe de Estado (caso Pinochet, octubre de 1998),
anunciando de alguna manera el despertar de la justicia interna de los Estados al Derecho Pernal
Intermacional.

xxvii) En el plano de la justicia interna de los Estados, como lo anuncié de alguna manera el
caso Pinochet, ha sucedido pues un fenémeno similar al que encontramos en el plano
internacional, especialmente luego de la aprobacién del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional en 1998. No sin dificultades, debido a que se trata de categorias provenientes del
Derecho Internacional que antafio no eran conocidas ni estudiadas en las universidades, la
magistratura de los paises del mundo, 1a sociedad civil en cada pais, las ONGs internacionales y
nacionales, utilizan crecientemente tales categorias penales internacionales para calificar hechos
actuales y del pasado reciente que constituyen, a su vez, graves violaciones de los derechos
humanos. Asi es como existe una creciente jurisprudencia emitida por la justicia interna de los
Estados en diversos paises, particularmente en Ameérica Latina, jurisprudencia que tiene
ciertamente una gran importancia ética, social pero también indudablemente politica. Por ello,
en esta seccion, nos vamos a referir a esta jurisprudencia conforme precisaremos luego.

xxviii) Una precision final. Los sistemas de proteccion internacional de derechos humanos, en el
nuevo contexto mundial, vienen utilizando también, en lo pertinente, las categorias propias del
Derecho Penal Intemacional para referirse a hechos tradicionalmente denominados violaciones
de derechos humanos. Esto lo podemos apreciar en ciertos casos conocidos por Organos
jurisdiccionales regionales como el Tribunal europeo de Derechos Humanos o la Corte
interamericana de Derechos Humanos. Del mismo modo, se hace un uso cada vez mas frecuente
del DPI en los pronunciamientos emitidos por los érganos politicos de la ONU —Asamblea
General, Consejo de Seguridad, Consejo de Derechos Humanos-, asi como por drganos no
jurisdiccionales y cuasi-jurisdiccionales que conforman los sistemas internacionales de
proteccién de derechos humanos. En la medida que la jurisprudencia supranacional de derechos
humanos tiene carécter vinculante para los Estados concernidos, la tendremos en consideracion
en la seccion que sigue a continuacion.

4.4.2. La jurisprudencia penal emitida por la j usticiz interna de los Estados. Tres
modalidades.

xxix) Las tres modalidades.
La magistratura de los diversos Estados del mundo ha venido resolviendo, a veces
contradictoriamente al interior del mismo Estado, los casos susceptibles de calificarse como
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crimenes internacionales —generalmente de lesa humanidad-- a la luz de los tipos penales
adoptados en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (1998). Podemos reconocer
tres modalidades : una primera de desconocimiento de la mormatividad internacional, una
segunda en la que se aplican directamente los tipos penales internacionales contenidos en
normas consuetudinarias o de ius cogens, y, finalmente, una tercera modalidad que
compatibiliza el principio nullum crimen sine lege del derecho interno a las exigencias del
Derecho Penal Internacional no-convencional. Como verermnos luego, esta tercera modalidad es
la que se viene imponiendo en casos recientemente vistos por la justicia de algunos Estados.

xxx) Modalidad 1 : desconocimiento de la normatividad internacional en general.

Segiin esta modalidad, los hechos materia de juzgamiento se analizany tipifican exclusivamente
desde las categorias del derecho penal nacional, aun cuande pudieran ser concurrentemente
consideradas como graves violaciones de los derechos humanos y/o crimenes internacionales.
Un claro ejemplo de esta modalidad lo constituyen las sentencias nacionales —Sala Penal
Nacional (2006) y Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia (2007) sobre
el caso Lucanamarca (asesinato de 69 campesinos, 1983) seguido contra el lider principal de
“Sendero Luminoso” Abimael Guzman y otros. Este dltimo, Guzman, fue condenado no por
crimenes contra la humanidad sino por homicidio calificado.”’

xxxi) Modalidad 2: aplicacién directa de tipos penales contenidos en normas internacionales
consuetudinarias o de ius cogens.

En esta segunda modatidad se realiza una interpretacién del Principio de legalidad desde la
normatividad consuetudinaria o de ius cogens existente en Derecho Internacional; en
consecuencia, se aplican de manera directa los tipos penales contenidos en normas
internacionales consuetudinarias o de ius cogens para efectos de la calificacién de las conductas
como crimenes internacionales. En este sentido se encuentra la siguiente jurisprudencia
comparada emitida por las cortes de justicia de Estonia (2004) y porla Audiencia Nacional de
Espaiia (2005).

*Sentencia, de fecha 27 de enero de 2004, expedida por la Corte de Apelaciones de Tallin
Estonia. En este caso, relative a hechos ocurridos el afio 1949, se aplico de manera directa el
derecho internacional consuetudinario para determinar el momento a partir del cual la conducta
en cuestion era sancionada como crimen de lesa humanidad. Mas alm, se reconocit que la
norma internacional consuetudinaria primaba sobre el derecho interno, toda vez que el
justiciable alegaba haber actuado de conformidad con normas juridicas internas entonces
vigentes. La sentencia fue confirmada por la Corte Suprema (Riigikohus) de Estonia con fecha
21 de abril de 2004. Cabe mencionar que los condenados en esta Sentencia por crimenes de lesa
humanidad presentaron una demanda contra Estado de Estonia ante la Corte Europea de
Derechos Humanos (CEDH) como consecuencia de la supuesta vulneracion del articulo 7 del
Convenio Europeo para la Proteccion de Jos Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
[que reconoce ¢l principio de legalidad]. Como resultado de esta demanda, la CEDH indicé que
“ol articulo 7.2 de la Convencion, expresamente prevé que este articulo no debe impedir el
juicio o la condena de una persona que al momento de la comision de los actos era considerada
como criminal segin los principios generales del derecho reconocidos por las naciones

1 Es de remarcar que, la Comisién de la Verdad y Reconciliacion, en su Informe Final (2003), reporta
“por lo menos 213 [dos cientos quince] masacres perpetradas por el PCP-SL”, entre las cuales se
considera como “{UJno de los efemplos mds terribles de tal tipo de evenios [es] la masacre de
Lucanamarca” (Informe Final, tomo V1, p. 33). Luego de analizar la practica de “Sendero Luminos, la
CVR concluye que esta organizacion y en particular “su lider principal, Abimael Guzmdn Reinaso, asi
como sus principales dirigentes nacionales y regionales son responsables de la comision de miles de
asesingtos en contra de poblacién civil”, y que vista la intencién asi como “el cardcter sistemadtica y
generalizado de las mismos, violaron las leyes nacionales, normas penales internacionales humanitarias,
y constituyen por ello delito de terrorismo, crimenes de lesa humanidad y graves transgresiones del
Derecho Internacional Humanitario (Informe Final, tomo VI, p. 68).
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civilizadas. Esto resulta ser verdad respecto de los crimenes contra la humanidad sobre los

cuales la regla de imprescriptibilidad no puede ser aplicada” 2

*Sentencia de la Audiencia Nacional de Espafia de fecha 19 de abril de 2005 (Caso Adolfo
Scilingo). En esta Sentencia, la Audiencia Nacional condené a Adolfo Scilingo por “delitos de
lesa humanidad” tipificados en el art. 607 bis del Cdédigo Penal Espafiol, vigente en el derecho
espafiol con fecha posterior a la comision de los hechos imputados. Para justificar la aplicacion
retroactiva de este tipo penal (art. 607 del Cédigo Penal Espafiol), la Audiencia Nacional indico
que los crimenes de lesa humanidad ya existian en el Derecho internacional consuetudinario en
el momento de la perpetracién de los hechos. Con ello se observa que la Audiencia Nacional
hace una aplicacion directa del derecho internacional consuetudinario. En relacién a la
aplicacién del principio de legalidad, la Audiencia indicd lo siguiente:

“En el andlisis del problema de la tipicidad, es de destacar que la formulacion
del principio de legalidad penal (criminal y penal) nullum crimen nulla poena
sine lege, en el Derecho Internacional se articula como de nullum crime sine
iure, lo que permite una interpretacion mucho mds amplia de las exigencias
derivadas de este principio, en cuanto que seria suficiente la consideracion
como tal en derecho intermacional, aungue no estuviera tipificado en derecho
interno. A diferencia de lo que ocurre en los ordenamiento internos, la tipicidad
de los crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad no estd determinada
en el orden internacional por su incorporacion en textos escritos (...)" s,

Para justificar esta interpretacion del Principio de legalidad, la Audiencia Espafiola argumento
en el sentido que :

“el derecho interno espaiiol (..) no solo puede limitarse a recibir la
descripcion del tipo penal y a asignarle una pena factible en derecho interno,
sino que estimamos que también debe recoger o asumir el dmbito de aplicacion
de dicha novma, incluido el espacio-temporal de la misma.” Lo contrario
“significaria negar cualquier clase de internacionalidad a esta clase de delitos
lo que representa una absoluta contradiccion, ademds de no ajustarse siquiera
a la ubicacién sistemdtica dada a estos delitos™ %,

(Como veremos luego, en la tercera modalidad, esta posicion de la Audiencia Nacional de
Espaiia no fue retenida por el Tribunal Supremo de Espafia en el mismo caso.)

xxxii) Modalidad 3: se compatibiliza ¢l principio nullum crimen sine lege del derecho interno a
las exizencias del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Penal
Internacional no-convencional (normas consuctudinarias o de ius cogens).

En esta modalidad, se califican los hechos con los tipos penales del derecho inteno vigentes en
el momento en que tales hechos se cometieron, imponiéndose en consecuencia las penas

4 Traduccion no oficial. En Corte Europea de Derechos Humanos, caso de Kolk y Kislyiy contra Estonia
(Seccion Cuarta, Decision sobre admisibilidad relativa a Demanda No. 23052/04 interpuesta por August
KOLK y a Demanda No. 24018/04 interpuesta por Petr KISLYTY contra Estonia, de 17 de enero de
2006. Una sentencia similar ha sido expedida ulteriormente por la misma Corte Europea de Derechos
Humanos : sentencia de fecha 17 de mayo 2010 : Grand Chamber, Case of Kononov v. Latvia
(Application no. 36376/04), Judgment, Strasbourg | en este caso, empero, la Corte considera la existencia
concurrente de normas juridicas internacionales consuetudinarias y de normas penales internas respecto
de hechos ocurridos ¢l afio 1944, hechos que se califican como crimenes de guerra.

33 gontencia de la Audiencia Nacional de Espafia de fecha 19 de abril de 2003, (Caso Adolfo Scilingo).
Disponible en la pagina web del Equipo Nizkor: htip:/#ww w.derechos.orp/nizkor/espana/juicioral/#sent
[revisada con fecha 4 de noviembre de 2006].

* Ibidem.
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previstas con antelacién. Al mismo tiempo, se reconoce que los hechos en cuestion, cuando
fuere pertinente, constituyeron también graves violaciones de los derechos humanos y/o
crimenes internacionales segiin las normas vigentes de los Derechos Humanos y/o del Derecho
Penal Internacional —en este caso en virtud de normas que pueden ser consuetudinarias o de fus
cogens. Este reconocimiento tiene efectos intemos e internacionales, toda vez que los crimenes
internacionales tales como lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra: (aa) no prescriben
(son imprescriptibles), (bb) no son susceptibles de ser amnistiados, (cc) no pueden ser objeto de
indulto con fines de otorgar impunidad , y (dd) activan la jurisdiccién universal (todos los
Estados del mundo pueden en caso necesario mediante sus Organos de justicia conocer los
hechos en cuestién en ¢aso estuvieran impunes).

Esta tercera modalidad es la que se viene paulatinamente imponiendo en los paises
latineamericanos, incluido ciertamente el Peri, luegoe de la sentencia “Barrios Altos” expedida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de fecha 14 de marzo 2001, en un caso
relativo al Perii. La Corte declard en esta sentencia la invalidez de las leyes de amnistia, de
prescripcion y de excluyentes de responsabilidad, en relacién a violaciones graves de los
derechos humanos en los términos siguientes :

“son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcién y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigacién y sancién de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas,
todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos™.

El impacto de esta sentencia, era la primera vez a mivel mundial que un ente jurisdiccional
internacional emitia una tal declaracion, trasciende el ambito interamericano, toda vez que “las
graves violaciones d los derechos humanos” establecidas en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos constituyen en muchos casos crimenes internacionales de lesa humamdad,
genocidio o crimenes de guerra, segin el Derecho Penal Internacional. De alguna manera es lo
que podemos Teconocer en una importante jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espafia. A
fin de ilustrar el desarrollo de esta tercera modalidad, veremos a continuacion brevemente
jurisprudencia nacional perteneciente a Espaila, Chile, Argentina y Uruguay. En la seccién
signiente presentaremos la jurisprudencia nacional peruana post sentencia “Barrios Altos” de la
Corte Interamericana.

*Jurisprudencia de Espafia : sentencia de Ja Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Espafiol,
de fecha 1 de octubre de 2007, mediante la cual se ampara en parte el recurso de Casacion
interpuesto por Adolfo Scilingo. Esta sentencia reforma lo sefialado por la Audiencia Nacional
antes citada en relacion a la aplicacién del tipo “delitos de lesa humanidad” (articulo 607 bis)
como norma penal sustantiva interna, por ser posterior a los hechos y no mas favorable. En
relacién a la aplicacién del principio de legalidad sefiala:

“la vigencia del principio de legalidad (...) impide, pues, la aplicacion directa
del derecho Internacional Penal consuetudinario como tinica norma aplicable al
caso. También impide la aplicacién del articulo 607 bis como norma penal
sustantiva interna por ser posterior a los hechos y no mds favorable™. No
obstante, el Tribunal Supremo indic6 seguidamente que “De lo expuesto no
puede deducirse, sin embargo, que las normas de Derecho Internacional Penal

#8 ~orte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Perit, Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001, parr 41.

46 Sentencia disponible en la pagina web del Equipo Nizkor:
hitp://www.derechos.org/nizkor/espana/juicioral #sent [revisada con fecha 20 de noviembre de 2007],
considerando sexto.
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consuetudinario, en cuanto se refieren a los delitos contra el nucleo dure de los
Derechos Humanos esenciales, puedan ser ignoradas en la interpretacion y
aplicacion de las leyes internas. El articulo 10.2 de la Constitucion impone la
interpretacion de las normas que se refieren a los derechos fundamentales
conforme a la Declaracion Universal de Derechos Humanos y a los tratados y
acuerdos internacionales suscritos por Espafia, entre los que se encuentra el
CEDH vy el Pacio Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). De
esta forma, los principios contenidos en el Derecho internacional, deben ser
tenidos en cuenta al proceder a la interpretacién y aplicacién del Derecho
nacional, con mayor motivo cuando aquellos revisten naturaleza de s cogens.
Consiguientemente, tanto las normas de derecho Penal sustantivo como las de
orden orginico o procesal, deben ser interpretadas teleologicamente en
coherencia con la necesidad de proteccion eficaz y con la efectividad de la

prohibicion de lesidn de los Derechos Humanos™’.

Fn este orden de ideas, e] Tribunal Supremo condend A. Scilingo por los delitos de asesinato y
detencion ilegal (tipos penales vigentes en el momento de la comisién de los hechos), afirmando
a la vez que tales delitos constituyen crimenes contra la humanidad segun el Derecho
Internacional : *...el elemento que justifica Ia extension extraterritorial de la jurisdiccion de los
Tribunales espafioles es precisamente la concurrencia en los hechos perseguidos de una serie de
circunstancias ajenas al tipo, pero claramente relevantes a estos efectos en cuanto que son las
propias de los crimenes contra la Humanidad segin el Derecho Internacional Penal
consuetudinario...”™®. TFn conclusién, el Tribunal resuclve el caso condenando al acusado
“___como autor de (...) delitos de asesinato previstos y penados en el articulo 139.1° como autor
de un delito de detencion ilegal previsto y penado en el articulo 163, y como complice (...) de
delitos de detencion ilegal previstos y penados en el articulo 163, todos ellos del Cédigo Penal
vigente, los cuales constituven crimenes contra la Humanidad segin el derecho

internacional...”".

*Jurisprudencia de Chile :

Sentencia de fecha 10 de enero de 2008, expedida por la Cuarta Sala de la Iitma. Corte de
Apelaciones de Santiago de Chile. En esta sentencia se califican los hechos (ocurridos en el afio
1973) con los tipos penales del Codigo Penal chileno vigentes al momento de su comision y, a
la vez, se indica que tales conductas constituyeron crimenes de guerra, rechazando por tal
motivo la excepcion de prescripcion alegada. En este sentido, la Corte de Apelaciones sefiala:
«_..respecto de la prescripeion alegada en el proceso, es preciso tener presente (. ..) que tanto el
delito de secuestro como el de homicidio calificado materia de la acusacidn, perpetrados contra
de personas que tenian en comun la calidad de ser opositores al régimen militar de facto
instalado en Chile en 1973, a la luz de los instrumentos internacionales suscritos y ratificados
por nuestro pais, (...) constituyen ejecuciones flevadas a cabo en forma extrajudicial, al margen
de la juricidad, y por ende, se trata de crimenes internacionales inamnistiables e
imprescriptibles™™, Ademas, esta Corte de Apelaciones establece como parte del derecho
aplicable —considera que ha devenido norma consuctudinaria- la Convencién sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad, pese a que
dicho tratado no ha sido ratificado por Chile, y los Convenios de Ginebra de 1949,

La propia Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia expedida el 18 de enero 2007, en el
caso del homicidio perpetrado el 31 de octubre de 1973 en contra de ciudadano mapuche Jos¢

47 Ibid. considerando sexto, punto 5.

“8 Thid. considerando séptimo.

* Tbid. SEGUNDA SENTENCIA N°: 798/2007.

S Sentencia de fecha 10 de enero de 2008, expedida por la Cuarta Sala de la llma. de la Corte de
Apelaciones de Santiago de Chile, punto 5.
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Matias Nanco, declard que tratandose de un crimen de guerra y de lesa humanidad, era
imprescriptible e inadmistiable :

“DECIMO NOVENO.- Que habiéndose resuelto la excepcion de prescripcién
sefialada y negado su procedencia, este Tribunal debera pronunciarse sobre la
excepcion de amnistia que fue hecha valer por los recurridos en lo principal de
fojas 522. (...) De acuerdo al analisis de las circunstancias facticas que rodearon
Ja comision del delito de autos, hemos concluido que se trata de un delito de
guerra o de lesa humanidad y, como tal, también tiene el caracter de
inadmistiable” (Sentencia ; parte relativa a la casacion).

“Cuarto. (...) la propia Corte Interamericana en el "Caso Barrios Altos",
expresa que: "son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones
de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos"" (sentencia de 14.03.2.001, Serie
C, N° 75, par. 41);” (Sentencia parte relativa al fallo condenatorio).

“QUINTO.- Que, estos crimenes de guerra y los de lesa humanidad, se han
elevado, por el derecho internacional al cardcter de principio la
imprescriptibilidad, como lo indica el articulo 1 de Jos Convenios de Ginebra,
declaracion  expresamente  formulada en la  Convencién sobre
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en 1.968 y
en vigor desde 1.970, pero no ratificada por Chile;” (Sentencia parte relativa al
fallo condenatorio).

La condena de los responsables, sin embargo, se efectiia por la comision del delito de
homicidio, contemplado en e} articulo 391 N° 2 d el Cédigo Penal de Chile y vigente en
el momento de los hechos.

*Jurisprudencia de Argentina: Corte Suprema de Justicia de la Nacidn.

En Argentina, luego de la sentencia “Barrios Alos” expedida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2001), se generd un intenso debate sobre la validez y efectos juridicos de
sus propias leyes de amnistia conocidas como de “Punto final” y de “Obediencia debida”
Leyes 23492y 23521, respectivamente-—vigentes desde el afio 1986. La cuestion fue zanjada
en ultima instancia por la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion mediante sentencia
expedida el 14 de junio de 2005. La Corte Suprema, tomando como precedente la sentencia
precitada de la Corte Interamericana asi como lo dispuesto en el ordenamiento juridico
argentinof’l, resolvio finalmente en su Fallo :

5! La Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina) declard asi “24) Que la traslacion de las
conclusiones de 1a Corte Interamericana en "Barrios Altos" al caso argentino resulta imperativa, si es que
las decisioncs del Tribunal intemacional mencionado han de ser interpretadas de buena fe como pautas
jurisprudenciales...la situacidn que generd las leyes peruanas y su texto no son, por cierto, "exactamente”
iguales a las de punto final y obediencia debida. Sin embargo, a los fines de determinar la compatibilidad
de dichas leyes con el derecho internacional de los derechos humanos, no es esto lo que importa. Lo
decisivo aqui es, en cambio, que las leyes de punto final y de obediencia debida presentan los mismos
vicios que llevaron a la Corte Interamericana a rechazar las Jeyes peruanas de "autoamnistia” (...} cuya
finalidad es la de evitar la persecucion de lesiones graves a los derechos humanos {...)." “25) (...} la
circunstancia de que leyes de estas caracteristicas puedan ser calificadas como "amnistias” ha perdido
toda relevancia en cuanto a su legitimidad. Pues, en la medida en que dichas normas obstaculizan el
esclarccimiento v la efectiva sancidn de actos contrarios a los derechos reconocidos en los tratados
mencionados, impiden el cumplimiento del deber de garantia a que se ha comprometido el Estado
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«] -...declarar la inconstitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521, y confirmar
las resoluciones apeladas.

(...)

+3 - Declarar, a todo evento, de ningimn efecto las leyes 23.492 y 23.521 y
cualquier acto fundado en ellas que pueda oponerse al avance de los procesos
que se instruyan, al juzgamiento y eventual condena de los responsables, u
obstaculizar en forma alguna las investigaciones llevadas a cabo por los canales
procedentes y en el ambito de sus respectivas competencias, por crimenes de
lesa humanidad cometidos en el territorio de la Nacién Argentina.”

Dos afios después, mediante sentencia expedida el 13 de julio 2007, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién se ocupt de los indultos que se habian otorgado a responsables de graves
violaciones de derechos humanos que esta vez calificé expresamente como crimenes de lesa
humanidad. Afirmé entonces :

“28) Que las consideraciones expuestas, derivadas de los tratados
internacionales, de la jurisprudencia y recomendaciones de sus organismos
interpretativos y de monitoreo, han llevado a este Tribunal, a través de diversos
pronunciamientos, a reconocer el caracter imprescriptible de los delitos de lesa
humanidad ("Arancibia Clavel", Fallos: 327:3312); a declarar la
inconstitucionalidad de las leyes de obediencia debida y punto final ("Simén”,
Fallos: 328:2056); a reconocer el derecho a la verdad sobre los hechos que
implicaron graves violaciones de los derechos humanos ("Urteaga”, Fallos: 321:
2767); a otorgar rol protagénico de la victima en este tipo de procesos
("Hagelin", Fallos: 326:3268); y también a replantear el alcance de la garantia
de cosa juzgada compatible con los delitos investigados ("Videla” Fallos:
326:2805).”

“29) Que ahora, en esa misma senda y en base al mismo plexo normativo antes
expuesto, producto de una hermenéutica de normas y jurisprudencia nacional e
internacional, le corresponde a esta Corte declarar la imposibilidad
constitucional de indultar a autores y participes de esa clase de delitos, pues
dicho acto de gobierno conlleva de modo inescindible la renuncia a la verdad, a
la investigacién, a la comprobacién de los hechos, a la identificacidn de sus
autores v a la desarticulacion de los medios y recursos eficaces para evitar la
impunidad.”

argentino, y resultan inadmisibles.” “31) Que, desde ese punto de vista, a fin de dar cumplimiento a los
tratados internacionales en materia de derechos humanos, la supresion de tas leyes de punto final

y de obediencia debida resulta impostergable y ha de producirse de tal forma que no pueda derivarse de
ellas obstaculo normativo algune para la persecucion de hechos como los que constituyen el objeto de la
presente causa, Esto significa que quienes resultaron beneficiarios de tales leyes no pueden invocar ni la
prohibicion de retroactividad de la ley penal mas grave ni la cosa juzgada. Pues, de acuerdo con lo
establecido por la Corte Interamericana en los casos citados, tales principios no pueden convertirse en el
impedimento para la anulacién de las leyes mencionadas ni para la prosecucion de las causas que
fenecieron en razon de ellas, ni la de toda otra que hubiera debido iniciarse y no lo haya sido nunca. En
otras palabras, la sujecién del Estado argentino a la jurisdiccion interamericana impide que el principio de
“rretroactividad” de la ley penal sea invocado para incumplir los deberes asumidos en materia de
persecucion de violaciones graves a los derechos humanos.”
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“Por tales razones esta Corte declara inconstitucional el decreto del Poder
Ejecutivo 1002/89 que dispuso el indulto del aqui recurrente (arts. 18, 31, 75,
inc. 22, 99, inc. 5, 118 de la Constitucién Nacional; 1-, 84 y 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; v 147 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos)." (Sentencia recaida en M. 2333.
XLI. y otros. Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. De casacion e
inconstitucionalidad.)

Teniendo como marco de referencia las sentencias anteriores, imprescriptibilidad e
improcedencia de las leyes de amnistia (y disposiciones de indulto) respecto de
violaciones graves de derechos y/o crimenes de lesa humanidad, se han dictado
importantes sentencias en Argentina en las que la condena se efectua siempre en
aplicacién del Cédigo Penal vigente en la época de los hechos. Asi, en la sentencia No
22/08 expedida por la Camara Federal de Cordova, de fecha 24 de julio 2008, en el caso
del general del ejército Luciano Menéndez se aftrma :

“Concluyendo, cabe consignar entonces, sin mayor esfuerzo argumental, que
las leyes de punto final y obediencia debida dirigidas a procurar la impunidad
de crimenes contra la humanidad, resultaron “ineficaces™ al momento de su
sancion frente al derecho internacional al que el Estado se encontraba
vinculado”. por lo que procede considerarlas inconstitucionales conforme a
todas las consideraciones expuestas. “Esto es asi en tanto y en cuanto resulta
violatorio de este deber de punicién constitucional, cualquier ley interna de
impunidad o de impedimento de juzgamiento por el meto transcurso del tiempo
-prescripcién- de todas aquellas conductas delictivas que por su modalidad
comisiva puedan considerarse de lesa humanidad, de este modo es que, los
planteos de nulidad del presente juicio, articulados por las partes defensoras,
fundados en el instituto de la prescripcion como as{ también en las leyes de
impunidad —N° 23.492 y N° 23.52]- devienen inadmisibles frente a las
perspectivas del derecho interno e internacional.”

Y el fallo condenatorio se lee como sigue :

“9) Declarar a LUCIANO BENJAMIN MENENDEZ, ya filiado, coautor
mediato penalmente responsable, de los delitos de privacion ilegitima de la
libertad calificada por tratarse de un funcionario publico, agravada por el uso de
violencia, por la duracién (mas de un mes) y por haberse cometido para
compeler a la victima a hacer, no hacer o tolerar algo a lo que no estuviese
obligada (tres hechos en concurso real); imposicién de tormentos agravada por
la condicién de perseguido politico de la victima (cuatro hechos en concurso
real) y homicidio doblemente calificado por alevosia y por el concurso de una
pluralidad de participes (cuatro hechos en concurso real); todo en concurso real
(arts. 45, 55, 144 bis inc. 1°, con Jas agravantes contempladas por el 142, incs.
1°, 5° y 6°, en funcion de Jo dispuesto por el dltimo parrafo del 144 bis; 144
ter., primer pérrafo, con la agravante prevista por el segundo parrafo del mismo
precepto y 80 incs. 2° y 6° del Cédigo Penal texto conforme ley 11.179 vigente
al tiempo de comision de los hechos, con las modificaciones introducidas por
las Jeyes 14.616, 20.509, 20.642 y 21.338, e imponerle en tal caracter para su
tratamiento  penitenciario la pena de PRISION PERPETUA E
INHABILITACION ABSOLUTA PERPETUA, accesorias legales y costas
(arts. 19 del Codigo Penal y 398, 403 primer parrafo, 530 y conc. del Cadigo
Procesal Penal de la Nacion); en consecuencia revocar su prision domiciliaria y
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ordenar su inmediata detencién y alojamiento en una unidad carcelaria
dependiente del Servicio Penitenciario de la Provincia de Cordoba.”

*Jurisprudencia de Uruguay : Suprema Corte de Justicia.

En Urnguay, mediante Sentencia No. 365 de 19 de octubre 2009, la Suprema Corte de Justicia
declaré la inconstitucionalidad de su ley de amnistia --Ley 15848 1986 Ley de caducidad de la
pretension punitiva del Estado, de 22 diciembre— por considerarla violatoria del ordenamiento
juridico nacional e internacional, teniendo en consideracion expresamente en este contexto la
sentencia “Barrios Altos” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos asi como la
jurisprudencia argentina, en los siguientes términos :

“A modo de sintesis, la ilegitimidad de una ley de amnistia dictada en beneficio
de funcionarios militares y policiales que cometieron delitos de esta naturaleza,
gozando de impunidad durante regimenes de facto, ha sido declarada por
6érganos jurisdiccionales, tanto de la comunidad internacional como de los
Estados que pasaron por procesos similares al vivido por el Uruguay en la
misma época. Tales pronunciamientos, por la similitud con la cuestién analizada
y por la relevancia que han tenido, no podrian soslayarse en el examen de
constitucionalidad de la Ley N° 15.848 y han sido tenidos en cuenta por la
Corporacién para dictar el presente fallo.”

“Por los fundamentos expuestos y las normas citadas, la Suprema Corte de
Justicia

“FALLA:

DECLARANSE INCONSTITUCIONALES E INAPLICABLES EN EL
CASO CONCRETO LOS ARTS. 1°,3° Y 4° DE LA LEY N° 15.848, SIN
ESPECIAL CONDENACION PROCESAL.” ¥

4.4. La jurisprudencia peruana post sentencia “Barrios Altos™ (2001) de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

* Suprema Corte de Justicia (Uruguay). sentencia No. 365 de 19 de octubre 2009 : seccion 1118 de la
Parte 111 . A continuacién algunos parrafos relevantes de la sentencia contenidos en la misma secién I11.8:
“Analizada la cuestién en su contexto, se aprecia que ne puede ahora invocarse la teoria clasica de la
soberania para defender la potestad estatal de limitar la proteccion juridica de los derechos humanos. Los
derechos humanos han desplazadoe el enfoque del tema y ya no se puede partir de una potestad soberana
ilimitada para el Estado en su rol de constituyente. Por el contraric, la regulacion actual de los derechos
humanos no se basa en la posicién soberana de los Estados, sino en la persona en tanto titular, por su
condicién de tal. de los derechos esenciales que no pueden ser desconocidos con base en e ejercicio del
poder constituyente, ni originario ni derivado.” “En el ambito jurisdiccional, cabe recordar algunos fallos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que declaran nulas leyes de amnistia dictadas para
impedir el castigo de los responsables de vielaciones graves de derechos humanos y que establecen el
deber de los jueces y tribunales nacionales de velar por la aplicacién de las normas internacionales frente
a “leyes contrarias a su objeto y fin y que desde un inicio carecen de efectos juridicos™ (sentencia dictada
el 14 de marzo de 2001 en el Caso Barrios Altas, interpretada por sentencia de 3 de setiembre de 2001;
sentencia dictada €] 26 de setiembre de 2006 en el Caso Almonacid Arellana y owros; y sentencia del 29
de diciembre de 2006 en €l Caso La Canmta).” “En Argentina. la Corte Suprema de Ja Nacion ha dictado
sentencias relevantes, como fa que el 14 de junio de 2005 resolvid el Caso Simdn (Caso Poblete), que
constituye un auténtico “leading case”; y, mas recientemente, la que el 4 de mayo de 2007 resolvid el
Caso Mezzeo {Caso Riveros). Alli, sostuve que las Leyes de Punto Final y Obediencia Debida (Leyes
Nos. 23.492 y 23.521) son invalidas e inconstitucionales. A su vez, se pronuncid sebre la validez de la
Ley N° 25.779, aprobada por el Congreso de Ja Nacién en 2003, por la cual se habia declarado la nulidad
de estas leyes.”
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xxiv) En cumplimiento de sus obligaciones internacionales y de una interpretacion sistematica
de la Constitucion Politica, la jurisprudencia peruana post sentencia “Barrios Altos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2001), viene pronunciandose en el sentido que las
violaciones graves de derechos humanos, y que constituyen ademas crimenes en determinados
casos crimenes de lesa humanidad, esto es crimenes internacionales, son imprescriptibles y no
pueden beneficiar de una amnistia.

El punto mas alto de esta jurisprudencia lo hallamos en la sentencia expedida por la Sala Penal
Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, de fecha 7 de abril 2009, en el caso
Alberto Fujimori. Se lee asi en la sentencia (“§ 4. Delitos contra la Humanidad : Barrios Altos y
La Cantuta”, del Capitulo l: Delitos cometidos, Parte Tercera. Fundamentos Juridico Penales) :

“717°, Ahora bien, a partir de lo expuesto resulta evidente que los actos
de asesinato y lesiones graves, objeto de juzgamiento, trascienden su
ambito estrictamente individual o comin al adecuarse, plenamente, a
los presupuestos que identifican a los delitos contra la humanidad. Los
ascsinatos Y lesiones graves de Barrios Altos y La Cantuta son también
delitos contra la humanidad. Fundamentalmente, porque ellos sc
cometieron en el marco de una politica estatal de eliminacidn selectiva
pero sistematica de presuntos integrantes de grupos subversivos. Esta
politica, de un lado, fue disefiada, planificada y controlada desde los
mas altos niveles de poder del Estado, y ejecutada por agentes publicos
—efectivos de inteligencia militar— que se sirvieron del aparato castrense
para hacerlo; y, de otro lado, conforme a sus objetivos, afecté a un
ntimero importante de personas indefensas de la poblacidn civil.

Esta conclusidn es absolutamente compatible con lo establecido en la
Parte I de esta Sentencia. Esta probado que fue una decision de Estado
ordenada o aprobada por el Jefe de Estado, que se ejecutd por los
organismos de inteligencia militar —Destacamento Especial de
Inteligencia Colina y DINTE- dirigidos finalmente por el SIN, y que
contd con todo el apoyo oficial concebible, cuyo objetivo final fue la
desaparicion forzada y/o ejecucion arbitraria o extrajudicial de
presuntos subversivos, de los que dos hechos significativos —que no los
nicos— fueron precisamente Barrios Altos y La Cantuta.

Con ello no se hace sino coincidir, a partir del cimulo de pruebas ya
analizadas, con las decisiones de la CIDH y el Tribunal Constitucional
que, igualmente, calificaron estos actos de crimenes contra la humanidad
segan el Derecho Intermacional Penal. 3

En coherencia con los fundamentos juridicos, el Fallo condena al justiciable A. Fujimori por la
comisicn de los delitos de homicidio calificado — asesinato y lesiones graves establecidos en el
Codigo Penal peruano en el momento en que ocurrieron los hechos imputados, y afiade : “823.
(...) Los mencionados delitos de homicidio calificado y lesiones graves constituyen crimenes
contra la Humanidad segin el Derecho Internacional Penal” (Parte Cuarta de 1a sentencia).

Veamos ahora, las sentencias nacionales que precedieron el fallo de la Corte Suprema de
Justicia.

*Tribunal Constitucional : sentencia de fecha 14 de marzo de 2004, expedida en la causa de
Genaro Villegas Namuche (EXP. N° 2488-2002-HC/TC), que sefiala lo siguiente:

%3 En el texto original de la sentencia se incluye la siguiente nota que corre con el nimero 1040 : “1040.
SCIDH La Cantuta v. Pert, del veintinueve de noviembre de dos mil seis, parrafo 225. SSTC Vera
Navarrete del nueve de diciembre de dos mil cuatro, parrafo 25 (nimero 2798-2004- HC/TC); y, Martin
Rivas del veintinueve de noviembre de dos mil cinco, parrafo 81 (niimero 4587-2004-AA/TC).”
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« _corresponde al Estado el enjuiciamiento de los responsables de crimenes de
lesa humanidad y. si es necesario, la adoptacion de normas restrictivas (...). El
objetivo, evidentemente, es impedir gue ciertos mecanismos del ordenamiento
penal se apliquen con el fin repulsivo de lograr la impunidad. Esta debe ser
siempre prevenida y evitada, puesto que anima a los criminales a la reiteracion
de sus conductas, sirve de caldo de cultivo a la venganza y corroe dos valores
fundamentales de la sociedad democratica: la verdad v la justicia™** [el resaltado
es agregado].

*Tribupal Constitucional : sentencia de fecha 21 de junic de 2004, expedida en la causa de
Carlos Poriella Nufiez (Exp. N.° 2310-2004-HC/TC), que sefiala lo siguiente:

“Como “los tratados celebrades por el Estado y en vigor forman parte del
derecho nacional” (art. 55° de la Constitucion), es del caso recordar que la
jurisdiccién internacional establece plantear expresamente que mo pueden
oponerse obstaculos procesales que tengan por propésito eximir a una persona
de sus responsabilidades en graves crimenes y violaciones del derecho
internacional humanitario y los derechos humanos. Esta afirmacion se deriva,
como ha sido sefialado, de la obligacién del Estado de investigar y sancionar las
violaciones que hubiesen sido cometidas y que estuviesen pendientes de

ju.zga.r”jj

*Tribunal Constitucional : sentencia recaida en el Expediente N° 2798-04-HC/TC, por la cual el
Tribunal Constitucional sefialo, refiriéndose a las graves vulneraciones a los derechos humanos,

que:

“la gravedad de estas conductas ha llevado a la comunidad internacional a
plantear expresamente que no pueden oponerse obstaculos procesales que
tengan por propdsito eximir a una persona de sus responsabilidades en graves
crimenes y violaciones del derecho internacional humanitario y los derechos
humanos”*® Esta afirmacion se deriva, como ha sido sefialado, de la obligacion
del Estado de investigar y sancionar las violaciones producidas. {..) La
investigacion que desarrolle el Estado, por medio de sus autoridades
jurisdiccionales, debe ser asumida como un deber juridico propic y no como
una gestién procesal cualquiera. El derecho a la tutela judicial, tal cual queda
establecido en la presente sentencia, exige que los jueces dirijan el proceso de
modo de evitar dilaciones y entorpecimientos indebidos que provoquen
situaciones de impunidad, frustrando asi la debida proteccion judicial de los
derechos humanos (caso Bulacic versus Argentina, Sentencia del 18 de
septiembre del 2003)™,

*Tribunal Constitucional : sentencia de fecha 2 de marzo de 2007, recaida en el Exp. N° 679-
2005-PA/TC LIMA, en la cual se sefiala lo siguiente:

“Las obligaciones asumidas por el Estado peruano con la ratificacion de los
tratados sobre derechos humanos comprenden el deber de garantizar aquellos

S Tribunal Constitucional. Sentencia de fecha 14 de marzo de 2004, en la causa de Genaro Villegas
Namuche, EXP. N° 2488-2002-HC/TC, Punto 10 de los fundamentos.

55 Tribunal Constitucional. Sentencia de fecha 21 de junio de 2004, expedida en la causa de Carlos
Portella Niifiez, Exp. N° 2310-2004-HC/TC, parr. 4.

%6 Tribunal Constitucional. Sentencia de fecha 9 de diciembre de 2004, expedida en la Causa Gabriel
Orlando Vera Navarrete, parr. 18.

57 Tribunal Constitucional, Sentencia recaida en el Expediente N° 2798-04-HC/TC, parrafos 18 y 19.

31



Unidad 1V El crimen de Lesa Humanidad, . Autor : Profesor José Burneo Labrin
Nota : NO REPRODUCIR SIN AUTORIZACION DEL AUTOR. TEXTQ EN REDACCION. — Curso 2011-2

derechos que, de conformidad con el Derecho Intemacional, son inderogables y
respecto de los cuales el Estado se ha obligado internacionalmente a sancionar
su afectacion™.

*Tribunal Constitucional : sentencia de fecha 29 de abril de 2005 (expedida en la Causa de
Méxime Humberto Caceda Pedemonte, Exp. N° 1805-2005-HC/TC), en la cual se indics que la
resotucién judicial que declaré improcedente la excepcion de prescripeion no vulnera ninguno
de los derechos del sefior Caceda Pedemonte™, sefialando ademas que:

“dada la trascendencia de los procesos penales que actualmente se siguen por
Tos hechos atribuidos al Grupo Colina, este Tribunal considera que es necesario
continuar con la tramitacién del proceso tendiente a determinar las
responsabilidades a que hubiere lugar. Es por elio que resulta importante
recordar, conforme se hiciera en anterior jurisprudencia, que: “[1] os hechos que
son materia de los procesos penales seguidos contra el recurrente forman parte
de un conjunto atribuido al autodenominado Grupo Colina, todos ellos
cometidos bajo una modalidad delictiva que ha motivado el rechazo y la
condena de la Comunidad Nacional e Intemacional. El Estado Peruano no debe
tolerar la impunidad de éstos y ofros graves crimenes y violaciones a los
derechos humanos, tanto por una obligacion ética fundamental derivada del
Estado de Derecho, como por el debido cumplimiento de compromisos expresos
adquiridos por el Peri ante la Comunidad Internacional”®.

*Resolucion emitida por la Sala Superior Anticorrupcion “A” de la Corte Superior de Justicia
de Lima, de fecha 9 de mayo de 2005, que declar6 infundada la excepcion de prescripcion®’,
sefialando lo siguiente:

“TERCERO.- Establecida la naturaleza de los delitos [violacién de derechos
fundamentales] por los cuales se ha decidido instruir a la excepcionante (...) esta
Sala declara que no es oponible la prescripcion al ejercicio de esta accion penal,
dado que como sefialé la Corte Interamericana en la ya glosada sentencia de
fondo [caso Barrios Altos]: Esta Corte considera que son inadmisibles las
disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el
establecimiento de excluventes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacion y sancién de los responsables de las violaciones graves a los
derechos humanos (...)"

“SETIMO.- (...) de lo que se sigue que si bien el instituto de la prescripcion se
funda en la primacia del valor seguridad juridica frente al valor justicia, en el
caso de los delitos come Tos instruidos (por su especial gravedad y naturaleza)
tal primacia se invierte a favor de la justicia y por ende el Estado se halla
obligado a ejercer los mecanismos y procedimientos legales destinados a la

S8 Tribunal Constitucional. Sentencia de fecha 2 de marzo de 2007, recaida en el Exp. N° 679-2005-
PA/TC, Santiago Enrique Martin Rivas (vista la causa: 8-03-2005), parr 30.

* Ello, en principio, debido a que no habia transcurrido el plazo ordinario de prescripcion por €l delito de
asociacion ilicita. Véase parr. 22 y 23 de la Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 29 de abril de
2005 (expedida en la Causa de Maximo Humberto Céaceda Pedemonte, Exp. N° 1805-2005-HC/TC).

% Ihid. Parr. 23 y 24.

81 La excepcion de prescripcion fue presentada por la procesada Shirley Sandra Rojas Castro, en el
proceso que se le sigue por los delitos de homicidio calificado, lesiones graves y asociacidn ilicita para
delinquit en agravio de Placentina Marcela Chumbipuma Aguirre y otros. En: Informe Defensorial N° 97
“A dos afios del Informe Final de 1a Comisién de la Verdad y Reconciliacion”™. pags. 126 y 127,
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investigacion y sancion de los que resultaren responsables de tales delitos

N

*Resolucion emitida por la Sala Penal Nacional de Ja Corte Superior de Lima de fecha 2 de
marzo de 2007, expedida en la causa “Ejecuciones arbitrarias en Accomarca”, sefialando lo
siguiente:

“Cuarto: El hecho de procesar los actos antes resefiados como delito de
asesinato, previsto y penado por el Codigo Penal (...), no implica en modo
alguno negarle la condicién de violaciones a los derechos humanos, como
tampoco impugnar las consecuencias que ello acarrea. Esta subsuncion en los
tipos penales locales de ningin modo contraria ni elimina el caracter de
crimenes contra la humanidad de la conducta en analisis ni impide aplicarles las
reglas y las consecuencias juridicas que les caben por tratarse de crimenes
contra el derecho de gentes...."®.

*Resolucién emitida por la Segunda Sala Penal de Huancayo con fecha 8 de septiembre de
2006, en la Causa Luis Augusto Pérez Documet, por el delito de secuestro en agravio de Luis
Alberto Ramirez Hinostroza (Exp. N° 2004-1639):

“E] Sistema Normativo Universal (...) ha establecido que cierta clase de
acciones u omisiones tienen la calificaciéon juridica de Actos Contra la
Humanidad, por lo tanto, por razones historicas, morales vy juridicas, la accion
para su juzgamiento resulta imprescriptible, por la sencilla razén de que la
sociedad en su conjunto tiene permanentemente vigente el derecho a la Verdad

para evitar la desnaturalizacion de la vida colectiva™®.

4.5. La Corte Interamericana de Derechos Humanos y la confluencia entre el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y ¢l Derecho Penal Internacional (Crimenes de
lesa humanidad).

xxv) La Corte interamericana de derechos humanos (en adelante, también, Corte o Corte
interamericana), desde que inicid sus funciones en 1980, no habia utilizado para
resolver los casos que se le sometian las categorias propias del Derecho penal
internacional (en adelante, también, DPI). La situacién cambié desde el afio 2006. La
Corte expidié entonces diversas sentencias en las cuales utilizd ampliamente el tipo
penal denominado “crimen de lesa humanidad” -—antes conocido en espafiol como
«crimen contra Ja humanidad» . Esta utilizacién del tipo penal en cuestidn tiene,
ademds, una particular importancia porque refuerza la argumentacion de la Corte
interamericana, antes solo basada en el Derecho internacional de los derechos humanos,
sobre la invalidez juridica de las leyes de amnistia, 0 de prescripcion, cuando se refieren
a ciertos crimenes internacionales.

& Informe Defensorial N° 112, “El dificil camine de la reconciliacién. Justicia y reparacion para las
victimas” pag. 141 y 142.

63 1 a Sala Penal Nacional revocé el auto que declard fundada la excepeion de preseripcion. En: Informe
Defensorial N° 112. “El dificil camino de la reconciliacion, Justicia v reparacion para las victimas™ pag.
141.

* Ibid., pag. 142.

65 Gobre este tema véase nuestro articulo : Burneo, José 2009, “La jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos : confluencia del Derecho Internacienal de los Derechos Humanos
y del Derecho Penal Intemacional”, en Revista de Estudos Universitarios. Direites humanos, v, 35 . 1
junho 2009, sofocaba, SP, UNISO, Universidad de Sorocaba, Sorocaba, Basil. A continuacion, en esta
seccion, se insertan algunos parrafos del articulo precitado.
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En este contexto, la sentencia mds importante es la recaida en el caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile de fecha 26 de septiembre 2006. Si bien esta sentencia se
inscribe en la linea de lo sentenciado por la misma Corte interamericana en el caso
“Barrios Altos” (2001) concerniente al Estado peruano, existe una importante diferencia
entre ambas. En el caso “Barrios Altos™ la Corte no hace referencia alguna a que la
ejecucion extrajudicial de 15 (quince) personas, incluido un nifio de 8 (ocho) afios,
ocurrida en horas de la noche al interior de un domicilio particular el afio 1991, a pocos
metros de la sede del Congreso de la Republica en la ciudad de Lima, constituye un
crimen de lesa humanidad de acuerdo con el Derecho penal internacional. Ulteriormente
si utilizard la Corte complementariamente esta calificacion propia del DPI en casos
relativos también al Perli ocurridos en esos mismos afios, como es el caso “La Cantuta™
(desaparicién y ejecucion de nueve estudiantes universitarios y de un catedratico de la
Universidad pedagégica conocidas como “La Cantuta”, Lima 2002, hechos perpetrados
por el mismo «escuadrén de la muerte» responsable del caso “Barrios Altos™.)

El caso Almonacid Arellano resuelto por la Corte Interamericana se refiere al asesinato del que
fuera éste victima el afio 1973, Rancagua (Chile) poco después de ocurrido el golpe de Estado :
“carabineros” le dispararon en la puerta de su domicilio en presencia de su familia. Debido a la
vigencia de la ley de amnistia, y habiendo la Corte suprema de justicia de la Repiblica de Chile
decidido (1996) que el caso fuera resuelto por la justicia militar y no por la justicia comiin como
solicitaba la familia de la victima, la justicia militar dicté (1998) el sobreseimiento total y
definitivo en aplicacién de la ley de amnistia No. 2.191 promulgada y en vigor desde 1978%,

xxvi) La Corte interamericana considera el crimen contra Almonacid Arellano, perpetrado en el
marco de un ataque generalizado o sistematico, dada la situacion existente en Chille el afio 1973
bajo la dictadura militar, como un crimen de lesa humanidad.® Precisa entonces que,
constituyendo esta grave violacion del derecho a la vida un crimen internacional :

«129. (...). El Estado [de Chile] incumplié su obligacién de adecuar su derecho
intemo a efectos de garantizar los derechos establecidos en la Convencion
Americana, porque mantuvo y mantiene en vigencia el Decreto Ley No. 2.191,
el que no excluye a los crimenes de lesa humanidad de la amnistia general que
otorga. Finalmente, el Estado viol6 el derecho 2 las garantias judiciales y a la
proteccion judicial, e incumplio con su deber de garantia, en perjuicio de los
familiares del sefior Almonacid Arellano, porque aplicd el Decreto Ley no.
2.191 al presente cason» .

Concluye finalmente que, no siendo conforme a derecho la adopeion de leyes que otorgan
amnistia por crimenes de lesa humanidad, tal como lo ha sefialado el Secretario General de la
ONU en el caso de Sierra Leona el afio 2000, y conforme al precedente de la sentencia “Barrios
Altos”, el Estado de Chile debe asegurarse que el Derecho Ley de amnistia no debe ser un
obstaculo para la sancién de los responsables de la ejecucion extrajudicial del sefior Almonacid

66 Cantencia de la Corte marcial de 25 de marzo de 1998, considerando 6 {(expediente de anexos a la
demanda, Anexo 3, folio 42), en sentencia de la Corte interamericana de derechos humanos, caso
Almonacid Arellano y otros, op. cit., par. 82,17, 8221 y 82.23.

67 «99. Baséindose en los parrafos anteriores, la Corte encuentra que hay amplia evidencia para concluir
que en 1973, afio de la muerte del sefior Almonaid Arellano, la comision de crimenes de les humanidad,
incluido el asesinato ejecutado en un contexto de ataque generalizado o sistematico contra sectores de la
poblacién, era violatoria de una norma imperativa del derecho internacional. Dicha prohibicion de
cometer crimenes de lesa humanidad es una norma de jus cogens, v la penalizacion de estos crimengs es
obligatoria conforme al derecho intemacional general». Tbidem, par. 99.

% Ibidem, par. 129.
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Arellano asi como para “[la] sancién de los responsables de otras violaciones similares
acontecidas en Chile” *

4.6. Los crimenes de lesa humanidad en el derecho interno de los Estados.

xxvii) Si bien antes de 1998 muy pocos eran los Estados que tipificaban en sus respectivos
ordenamientos juridicos el delito de lesa humanidad, la situacién viene cambiando gradualmente
luego que se aprobara dicho afio el Estatuto de Roma de Ja Corte Penal Internacional. Asi, para
los 110 (ciento diez) Estados Parte, se plantea la cuestion de la adecuacion de su derecho interno
al Estatuto de Roma. La cuestion se plantea aun cuando es un hecho objetivo que, en el Estatuto
de Roma, no existe un articulo que expresamente exija a los Estados que cumplan con la
tipificacion de los crimenes internacionales por €] sancionados. ;La ausencia de un tal articulo
significa que los Estados no tienen la obligacion de efectuar la tipificacion en cuestion? Nos
parece que de acuerdo con e] Estatuto de Roma, pese a la ausencia de un articulo expreso, si
existe la obligacion de tipificar los crimenes internacionales en términos compatibles con el
tratado. La no adecuacién de! derecho interno de los Estados Parte hace inviable y desnaturaliza
el Estatuto de Roma, cuya estructura reposa en el principio de complementariedad que supone la
accion preferente y primaria, como regla general, de los Estados. Estos, segin vimos al inicio de
este curso, han expresado en el Preambulo que “es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion
penal contra los responsables de crimenes internacionales” y han creado y diseflado en
consecuencia una Corte Penal Internacional que “tendrd caracter complementario de las
jurisdicciones penales nacionales” segin reza el primer articulo. De otro lado, en la
eventualidad de una solicitud de cooperacion que pudiera efectuar la Corte Penal Internacional a
los Estados Partes, éstos tienen la obligacién de cooperar; empero, de no existir los tipos penales
en ¢l ordenamiento juridico interno, esta cooperacion deviene en una quimera o se dificultara su
realizacién en los términos previstos en el Titulo IX, del Estatuto de Roma, sobre cooperacion
internacional y asistencia judicial. Esta obligacion se enuncia claramente en el articulo 86 : “Los
Estados Partes, de conformidad con Jo dispuesto en el presente Estatuto, cooperaran plenamente
con la Corte en relacidn con la investigacion vy el enjuiciamientc de crimenes de su
competencia”. En este orden de ideas, es aplicable lo establecido por la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados {*“todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena”, articulo 26, y “una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”, articulo 27)."

xxviii) En el ambito interamericano son 25 (veinticinco) los Estados Partes en el Estatuto de
Roma, pudiéndose constatar que se frata de todos los Estados latinoamericanos éxcepto Cuba,
El Salvador y Guatemala. Sin embargo, sélo cuatro Estados Partes han expedido leyes de
adecuacion al tratado. Se trata de Costa Rica (2002), Uruguay (2006), Argentina (2007) y Chile
(2009). Los tres primeros han adoptado un modelo comin, con pequefias diferencias, en lo que
se refiere a la incorporacién del tipo penal sobre crimenes de lesa humanidad : reenvian
expresamente al articulo 7 del Estatuto de Roma y se abstienen de cualquier otra precision sobre
el tipo penal. En cuanto a Chile, su opcion ha sido la de incorporar los crimenes de lesa
humanidad sin hacer el reenvio expreso estableciendo en sus propios términos lo elementos del
tipo penal. Veamos seguidamente lo que se ha establecido al respecto en estos cuatro paises..

En el caso de Costa Rica en su C6digo Penal vigente leemos :

“Articulo 379.

* Ibidem, par. 129.

™ cf HERENCIA, Salvador, coordinador, La Corte Penal Internacional y los paises andinos, Lima,
CAlJ, 2007, 3era edicién, p. 49, ¥ HERNANDEZ, Paul, 2005, “Aplicacién directa de los tipos penales del
ECPI en el derecho interne [de Costa Rical”, en AMBOS, K., et alt. (editores). Temas actuales del
Derecho Penal Internacional. Contribuciones de América Latina, Alemania y Espaha. Montevideo,
Fundacién Konrad-Adenauer, Oficina Uruguay, p. 170.

35



Unidad {V El crimen de Lesa Humanidad. . Awtor : Profesor José Burneo Labrin
Nota : NO REPRODUCIR SIN AUTQRIZACION DEL AUTOR. TEXTO EN REDACCION, — Curso 2011-2

“Se impondra prision de diez a veinticinco afios a quien cometa u ordene
cometer, como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una
poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque, actos que puedan
calificarse como crimenes de lesa humanidad, de conformidad con las
prescripciones de los tratados internacional de de los cuales Costa Rica sea
parte, re_}]altivos a la proteccion de los Derechos Humanos y del Estatuto de
Roma.”

En el caso de Uruguay, mediante ley especial — Ley No. 18.026 promulgada con fecha 25 de
septiembre 2006— se regula todo lo relativo a Ja implementacion del Estatuto de Roma en sus
77 articulos. En relacion a los crimenes de lesa humanidad se lee como sigue :

“Parte I
Crimenes y Penas.
(...

“Titulo II.

Crimenes de Lesa Humanidad.

“Capitulo 1
Crimenes de Lesa Humanidad — Estatuto de Roma.

“Articulo 18. (Crimen internacional de lesa humanidad).- El que cometiera
cualquiera de los crimenes de lesa humanidad previstos en el articulo 7 del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional aprobado por Ley No. 17.510,
de 27 de junio de 2002, sera castigado con quince a treinta afios de
penitenciaria.”

En el caso de Argentina, la Ley No. 26.200 -promulgada el 5 de enero 2007- se regula en sus
52 articulos igualmente todo lo relativo a la implementacion del Estatuto de Roma y establece
respecto de los crimenes internacionales alli previstos, incluido el crimen de lesa humanidad :

“Titulo 1
Disposiciones generales

..)

Alcance

ARTICULO 2° — El sistema penal previsto en el Estatuto de Roma y la
presente ley solo son de aplicacion para los crimenes y delitos respecto de los
cuales la Corte Penal Internacional es competente.

Las conductas descriptas en los articulos 6°, 7°, 8° y 70 del Estatuto de Roma y
todos aquetlos delitos y crimenes que en lo sucesivo sean de competencia de la
Corte Penal Internacional, serdn punibles para la Reptblica Argentina en la
forma que esta ley prevé.

Toda vez que e} Estatuto de Roma hace referencia a "crimenes” debe entenderse
como "delitos",

“Titulo II
Penas y principios generales

Penas aplicables en los casos de crimenes de lesa humanidad

T ¢f. HERNANDEZ, Paul. 2005, “Aplicacién directa de los tipos penales del ECPI en el derecho interno
[de Costa Rica]™, loc, cit. p. 166.
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“ARTICULO 9° — En los casos previstos en el articulo 7° del Estatuto de
Roma la pena aplicable es de 3 a 25 afios de prisién. Si ocurre la muerte, la pena
sera de prision perpetua”

En el caso de Chile, como mencionamos antes, no se efectila ningun reenvio al articulo 7 sobre
crimenes de lesa humanidad del Estatuto de Roma sino que se legisla al respecto en los términos
que la ley establece expresamente. Asi, mediante Ley No. 20.357 intitulada “Tipifica crimenes
de lesa humanidad y genocidio y crimenes y delitos de guerra”, se regula la materia que nos
ocupa en diez articulos.

"TITULO1
Crimenes de Lesa Humanidad y Genocidio
1. Crimenes de lesa humanidad

“Articulo 1°.- Constituyen crimenes de lesa humanidad los actos sefialados en el

presente parrafo, cuando en su comision concurran las siguientes circunstancias:
1°. Que el acto sea cometido como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacidn civil.
2°. Que el atague a que se refiere ¢l numerando precedente responda a
una politica del Estado o de sus agentes ; de grupos armados
organizados que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan
sobre algiin territorio un control tal que les permita realizar operaciones
militares, o de grupos organizados que detenten un poder de hecho tal
que favorezea la impunidad de sus actos.”

En los siguientes articulos se precisa la nocion de “ataque generalizado” y de “ataque
sistematico™, asi como la pena que debera aplicarse en las diversas modalidades del crimen de
lesa humanidad (asesinato, exterminio, tortura, desaparicion forzada, violencia sexual, etc.),
efectuando ademas precisiones sobre las caracteristicas mismas de esas modalidades.

Es importante destacar en relacion al agente perpetrador, la precision que realizar la ley 22.357
de Chile en el articulo 1. Tratandose de la “organizacion” a la que se hace referencia en el
Estatuto de Roma (articulo 7.2a), esta nocion comprende dos acepciones. La primera, “grupos
armados organizados” siempre y cuando estos grupos (aa) tengan “un mando responsable” (bb)
ejerzan un control territorial suficiente para “realizar operaciones militares”, 1o que nos remite
sea a la existencia de un conflicto armado interno (no internacional) en los términos descritos en
el articulo I (numeral 2) del Protocolo 11 de 1977 adicional a los Convenios de Gincbra , sea a la
existencia de una guerra civil. La segunda acepcion de “organizacién” nos remite a “grupos
organizados” cuyo “poder de hecho™ es tal que le permite “la impunidad de sus actos”.

xix) Nos parece necesario hacer un comentario especial a la ley uruguaya No. 18.026 (2006)
antes mencionada. Lo novedoso de esta ley es que establece dos tipos de crimenes de lesa
humanidad. Si leemos con atencion, el articulo 18 de la ley forma parte del Capitulo 1 intitulado
“Crimenes de Lesa Humanidad — Estatuto de Roma™, y sigue luego un Capitulo 2 ititulado
“Crimenes de Lesa Humanidad — Actos aislados™ cuyo articulo 19 reza asi :

“Capitulo 2
Crimenes de lesa humanidad — Actos aislados

*Articulo 19.

Se consideraran crimenes de lesa humanidad los delitos que se tipifican en ¢l
presente Capitulo 2 y ser4 de aplicacion lo dispuesto en la Parte | de esta ley. A
los efectos de lo dispuesto en los articulos siguientes [20a 25 ] se entendera por
«agente del Estado» a una persona que actha en ejercicio de una funcion
plblica, revista o no la calidad de funcionario publico.”
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Estos crimenes de lesa humanidad perpetrados mediante “Actos aislados” del capitulo 2 se
diferencian de los establecidos en el Estatuto de Roma, considerados en el capitulo 1 de la
misma ley, en cuairo aspectos muy importantes. En primer lugar, en el capitulo 2, el justiciable
debe ser en todo caso un “agente del Estado” o similar ; se excluye en consecuencia al
justiciable miembro de una organizacién independiente u opositora del Estado. En segundo
lugar, los actos incriminados en ¢l capitulo 2 no son parte de un ataque generalizado o de un
ataque sistemnatico, se trata en todo caso de actos aislados. En tercer lugar, la lista de actos
incriminados en el capitulo 2 se reduce a seis (homicidio politico, art. 20 ; desaparicion forzada
de personas, art. 21 ; tortura, articulo 22 ; detencién arbitraria, art. 23 ; agresion sexual de
persona detenida, art. 24 ; asociacion para cometer un crimen internacional, art. 25) frente a los
once que encontramos en el Estatuto de Roma. En cuarto lugar, la victima puede ser cualquier
persona, no se exige que sea “poblacion civil”.

Cabe preguntarse sobre la utilidad e importancia del capitulo 2 de la ley uruguaya 18.026. Nos
parece que el legislador uruguayo esta cumpliendo mediante este capitulo 2 obligaciones y/o
recomendaciones derivadas de tratados y otros instrumentos internacionales adoptados en el
marco de los sistemas internacionales de proteccién de los derechos humanos, sistemas
existentes en las Naciones Unidas v a nivel regional. En efecto, en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y por consiguiente en los sistemas internacionales de proteccion de estos
derechos : (aa) el unico sujeto que viola los derechos humanos, por accién u omision imputable
a sus agentes u 6rganos, es el Estado, y (bb) la violacion de los derechos humanos se produce a
partir de un caso aislado, no se requiere que sea parte de un ataque generalizado o sistematico.
Sin dudas alguna que, en el marco de los sistemas internacionales de proteccion de los derechos
humanos, un unico caso aislado de ejecucién extrajudicial, o una masacre o matanza aislada, o
un Gnico caso de tortura, de violacion sexual, de desaparicion forzada de personas, de detencion
arbitraria, constituyen otros tantos crimenes internacionales. Y en el caso que se realicen los
hechos mencionados como parte del ataque generalizado o sistematico previsto en el Estatuto
de Roma, ademas de constituir una violacién de derechos humanos, constituyen al mismo
tiempo un crimen internacional de lesa humanidad en sentido estricto.”

xxx). El Codigo penal peruano y los crimenes de lesa humanidad.

En el Codigo Penal 1991, actualmente vigente, se incorporaron por vez primera en nuestro
ordenamiento juridico los delitos de genocidio (articulo 129, en tanto delito contra la vida) y de
desaparicion forzada de personas (articulo 323, en tanto delito de terrorismo). Ulteriormente, en
virtud de la Ley 26.926 (de fecha 21 de febrero 1998), ambos delitos se reubicaron como los
articulos 319 —*Capitulo I Genocidio™ y 320 —“Capitulo 11 Desaparicién forzada”--, y pasaron

2 1 a Convencién internacional de las Naciones Unidas para la proteccién de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, adoptada el 20 de diciembre de 2006, ilustra lo que venimos diciendo. Asi, el
articulo 2 establece que en el marco de esta Convencion, siendo un tratado de derechos humanos, solo el
Estado o quien actiia con su autorizacién-apoyo-aquiescencia puede perpetrar este crimen internacional,
incluso basta que se realice un acto aislado, esto es, no requicre que exista un ataque generalizado o
sistematico. Este crimen internacional empero no es denominado “crimen de lesa humanidad”. Pero
luego, en el articulo 5 advierte que la desaparicion forzada si puede constituir un crimen de lesa
humanidad cuando es parte de un ataque generalizado o sistematico en los términos definidos en el
derecho internacional aplicable. Veamos a continuacion el texto de ambos articulos,

“Articulo 2.

A los efectos de la presente Convencion, se entendera por “desaparicién forzada™ el arresto, la detencién,
el secuestro o cualquier otra forma de privacidn de libertad que scan obra de agentes del Estado o por
personas o grupos de personas que actlian con la autorizacion, el apayoe o la aquiescencia del Estado,
seguida de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o el
paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola a Ja proteccién de la ley.

“Articulo 5. La practica generalizada o sistematica de la desaparicion forzada constituye un crimen de
lesa humanidad tal como estd definido en el derecho internacional aplicable y entrafia las consecuencias
previstas por el derecho internacional aplicable.”
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a formar parte de lo que se denominé “Titulo XIV — A. Delitos contra la Humanidad”. La
misma ley introdujo por ver primera el delito de tortura —art. 320 y 321, “Capitulo II Tortura™--.
Finalmente, mediante las Leyes 27.270 —de fecha 29 de mayo 2000-- y 27.636 —de fecha 16 de
enero 2002-- se incorporaron al titulo XIV-A precitado los delitos sobre Discriminacion de
personas —articulo 323, “Capitulo IV Discriminacién”™—y de Manipulacion genética —articulo
324, “Capitulo V Manipulacion genética”--, respectivamente.

No nos parece pertinente efectuar ahora un andlisis detallado de los delitos que forman parte del
Titulo X1V — A. Delitos contra la Humanidad, del Cédigo Penal peruano vigente. Pero si nos
parece necesario efectuar un balance general sobre tales delitos desde el punto de vista del
Derecho Penal Internacional y en particular a la luz del Estatuto de Roma.

En primer lugar, no nos parece adecuado que se incluya al delito de genocidio como parte del
Titulo Il intitulado éste Delitos de lesa humanidad. Si bien en sus crigenes la doctrina
considerd el delito de genocidio como una especie al interior de un género mayor constiturdo
por los delitos contra la humanidad, paulatinamente aquél fue adquiriendo una total autonomia
respecto de éstos ultimos. Asi es como en el Estatuto de Roma (1998) se institucionalizo a nivel
universal la diferenciacién entre el delito de genocidio y los delitos de lesa humanidad, teniendo
como antecedentes inmediatos los trabajos (1982-1996) de la Comision de Derecho
Internacional que culminarcn en su segundo Proyecto de Cédigo de crimenes contra la Paz y la
seguridad de la humanidad, trabajos que influyeron en la adopcion de los Estatutos de los
Tribunales Penales Internacionales para la ex-Yugoslavia (1993) y para Ruanda (1994). En este
contexto, la jurisprudencia de estos dos Tribunales Penales Internacionales ha confirmado la
diferenciacién en cuestion.

En cuanto a los delitos de desaparicion forzada (art. 319) y tortura (arts. 320 y 321), la
formulacion del Codigo Penal :

*(aa) no hace referencia alguna a que deban los hechos ser parte de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacién civil en los términos establecidos en el Estatuto de Roma, y

*(bb) no incluye entre los posibles justiciables a miembros de una organizacién que actiie de
manera auténoma e incluso hostil respecto del Estado. En ofros términos, excluye a los
“senderistas”. Estos dos tipos penales en consecuencia no constituyen crimenes de lesa
humanidad en los términos establecidos por el Estatuto de Roma.

En cuanto a los delitos de discriminacion de personas (articulo 322) y manipulacién genética
(art. 323), tampoco constituyen crimenes de lesa humanidad en Jos términos del Estatuto de
Roma. En efecto, tales delitos, de una parte, no han sido expresamente enunciados en el Estatuto
de Roma y, de otra parte, adolecen de los mismos defectos que resefiamos a propdsito de los
delitos de desaparicion forzada y tortura.

xxxi) El provecto de adecuacion al Estatuto de Roma.

Por las anteriores consideraciones, y siendo €] Pert uno de los Estados Partes en el Estatuto de
Roma, mediante la Ley 27837 del afio 2002 se cred la Comisién especial revisora del Cédigo
penal (en adelante, también, CERCP), autorizada a formular una propuesta de “adecnacion [del
Codigo Penal] a los delitos previstos en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
ratificado por el Peril, y demas instrumentos internacionales” (art. | de la Ley 27837).7 La
CERCP habiendo concluido una propuesta concerniente a la Adecuacion al Estatuto de Roma
de 1a Corte Penal Internacional, decidié remitirla a la Comision de Justicia y Derechos Humanos
mediante oficio de fecha 6 de febrero 2006. Esta Comision congresal acordd por unanimidad
hacer suya la propuesta recibida, dando lugar a su denominacién como Proyecto de Ley No.

 El mandato de la CERCP fue prorrogado mediante leyes 28116, 28361 y 28891, de fechas 6 de
diciembre 2003, 20 de octubre 2004 y 12 de octubre 2006, respectivamente.

39



Unidad IV El crimen de Lesa Humanidad. . Autor : Profesor José Burneo Labrin
Nota - NO REPRODUCIR SIN AUTORIZACION DEL AUTOR. TEXTO EN REDACCION. — Curso 2011-2

14659/2005-CR. Este proyecto ha sido reactivado luego por un grupo de parlamentarios,
deviniendo entonces en el Proyecto de Ley No. No. 1707/2007/CR desde el 11 de octubre 2007
denominado “Ley de los delitos contra el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional Humanitario” (en adelante, también, Proyecto de Ley No. 1707/2007/CR,
o el Proyecto)™.

El Proyecto de Ley antes mencionado, en lo que se refiere a los delitos de lesa humanidad,
adopta un esquema similar al plasmado en la ley de Uruguay 18.026 (2006} que comentamos en
los parrafos precedentes. Asi es como en los articulos 10 a 12 inclusive, tipifica los delitos de
Ejecucion extrajudicial, Tortura y Desaparicion forzada de personas, respectivamente, los
mismos que, tal como estan redactados, no constituyen crimenes de lesa humanidad en los
términos previstos en el Estatuto de Roma. En efecto, estos tres delitos no exigen el requisito de
que sean parte de un ataque generalizado o de un ataque sistematico contra una poblacion civil,
y no incluyen como justiciable a miembros de una organizacion independiente u hostil al
Estado. En otros términos, el delito se realiza Unicamente cuando el agente perpetrador es un
agente o funcionario estatal, o alguien que actiia con su consentimiento o aquiescencia, y basta
que se perpetre un acto aislado. Como dijimos antes a proposito de la ley uruguaya, nos
encontramos aqui frente a violaciones de derechos humanos previstas en tratados o instrumentos
internacionales adoptados en el marco de los sistemas de proteccion internacional de los
derechos humanos. De esta manera se estaria cumpliendo con las exigencias derivadas de los
tratados de derechos humanos sobre Tortura (ONU, 1984, y OEA, 1985) y Desaparicion forzada
de personas (OEA, 1994) de los que el Perti es Estado Parte.”

La situacién cambia, empero, en los articulos restantes del mismo titulo.

En efecto, el articulo 13, cuyo texto estd precedido de la frase “Ejecuciones extrajudiciales,

tortura y desapariciones forzadas en el contexto de un plan sistematico o ataque generalizado”,

reza asi:
“Articulo 13. El funcionario o servidor publico o cualquier persona con el
consentimiento ¢ aquiescencia de aquel o los miembros de grupos armados
organizados que cometan los delitos de tortura, ejecuciones extrajudiciales o
desapariciones forzadas, siempre que se hayan realizado en el contexto de una
taque generalizado o plan sistematico y estén dirigidos contra la poblacién civil,
sera reprimido con pena de cadena perpetua, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 29 del Cédigo Penal.”

Podriamos afirmar que el articulo 13 del Proyecto in comento nos sitia frente a crimenes de lesa
humanidad en los términos previstos en el Estatuto de Roma. Esto en sus aspectos sustanciales.
Se requiere asi que los delitos sean parte de un “ataque generalizado” o “plan sistematico”
contra una poblacién civil, y amplia Ja identidad del justiciable toda vez que se incluye, ademas
del funcionario o servidor publico etc., a las “miembros de grupos armados organizados”. En
estos casos se ha agravado la pena porque se sanciona los tres delitos con cadena perpetua,
mientras que en los casos de los articulos 10 a 12 del mismo Proyecto, la pena varia entre seis y
treinta afos de privacion de libertad.

™ El Proyecto de Ley No. 1707/2007/CR esta estructurado como sigue : Titulo [ Disposiciones generales
{arts. 1-7) ; Titulo II Delito de genocidio (arts. 8-9) ; Titulo Il Delitos de Lesa Humanidad (arts. 10-15) ;
Titulo IV Delitos contra el Derecho Internacional Humanitario (arts. 16-30) ; Titulo V Disposicion comun
(art. 313, y. finalmente, Disposiciones Finales (tres). Véase el texto en :
hrtp/Awww2.congreso. gob.pe/Sicr/ TraDocEstProc/CLProLey2006.nsf | visitado el 28 de enero 2010.

8 £1 Perti no ha ratificado el tratado de la ONU sobre desaparicion forzada : Convencién internacional de
las Naciones Unidas para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, adoptada
el 20 de diciembre de 2006,
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De otro lado, el mismo titulo III sobre delitos de lesa humanidad establece, luego del articulo
13, una suerte de tercera parte o tercera modalidad de crimenes de lesa humanidad en el articulo
14, el cual a su vez esta precedido del enunciado “Otros delitos de lesa humanidad en el
contexto de un plan sistematico o ataque generalizado™ :

“Articulo 14. Sera reprimido con pena privativa de libertad de veinte a treinta y
cinco afios el que, en el contexto de un ataque generalizado o plan sistematico
contra una poblacion civil realice cualquiera de las siguientes conductas :
Exterminijo {...).

Esclavitud (...).

Persecucion (...).

Violacion sexual (...).

Deportacion o traslado forzoso de poblacion (...).

Detencion arbitraria (...).”

SR

El articulo 14 tiene en comun con el articulo 13 lo siguiente : ambos articulos se refieren a
delitos perpetrados “en el contexto de un plan sistemdtico o ataque generalizado”. Y se
diferencia en cuanto, en el articulo 14 el justiciable puede ser cualquier individuo —“el que ...
realice ...”--, mientras que seg(n el articulo 13 el justiciable debe ser necesariamente sea un
funcionario o servidor piblico —o quien actué con el consentimiento o aquiescencia de éste-, sea
un miembro de “un grupo armado organizado™.

Finalmente, el crimen de Apartheid, enunciado en el articulo 14 y iltimo de este titulo, pareciera
constituir por si mismo, segin el Proyecto, una cuarta modalidad o clase entre los crimenes de
lesa humanidad ; no esta precedido sino de la palabra “Apartheid” y se ha enunciado asi :

“Articulo 15. El que con la intencion de mantener un régimen institucionalizado
de opresién y dominacion sisteméticas de un grupo racial o étnico sobre uno o
mas grupos raciales o étnicos comete alguno de los delitos mencionados en el
presente titulo, sera reprimido con cadena perpetua, de acuerdo con el articulo
29 del Codigo Penal”

Si bien no se hace referencia en este articulo 15 al ataque generalizado o sistematico, ni a la
calidad especial del justiciable, la cuestion del ataque estaria incluido en la expresion “régimen
institucionalizado de opresion y dominacion sistematica™, y, en cuanto al justiciable, no habria
colision con el Estatuto de Roma toda vez que se amplia su espectro al sancionarse de manera
general a “el que ... comete ...

En lineas generales, el Proyecto 1707/2007-CR de adecuacion del Codigo Penal peruano a los
tipos penales sancionados por el Estatuto de Roma y otros instrumentos internacionales, es sin
dudas alguna un paso adelante respecto de lo actualmente vigente en el mismo codigo. Podria
pensarse empero, en introducir algunos cambios para perfeccionarlo. Asi, en relacion a los
articulos 10 (Ejecucion extrajudicial), 11 (Tortura) y 12 (Desaparicién forzada de personas), no
debieran formar parte del titulo IIl Crimenes de lesa humanidad toda vez que de acuerdo con el
Estatuto de Roma y otros instrumentos intemacionales, el derecho comparado y la doctrina
mayoritaria, no constituyen crimenes de lesa humanidad en semtido estricto. Debieran
necesariamente conservarse esos tres articulos pero conformando un nuevo titulo que se refiera
a los tipos penales que constituyen graves violaciones de derechos humanos sin que por ello
constituyan crimenes de lesa humenidad, tal como se establecen en los instrumentos
correspondientes de la ONU (articulos 2 y 5 de la Convencién 2006 sobre Desaparicion
forzada, citados antes) y de la OEA. En los que se refiere al resto de articulos, su redaccion nos
parece conforme con lo establecido en el Estatuto de Roma en sus aspectos centrales.
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Nos parece pertinente citar como referencia también la ley alemana de adecuacion al Estatuto de
Roma, Ja cual se cifie estrictamente a lo dispuesto en e} Estatuto de Roma, particularmente en
cuanto, por ejemplo, de una parte, no denomina a los actos aislados crimenes de Jesa
humanidad, y, de otra parte, no excluye a los miembros de grupos no estatales (terroristas) de
los alcances de este crimen intemacional.”

Profesor José A. Burneo L.
Departamento Académico de Derecho. PUCP.

76 Véase la Ley alemana de 26 de junio de 2002 : Ley de introduccion del Cdigo penal internacional.
Texto disponible en castellano en : hitp://www.icenow.org/documents/ vstgblspanl pdf, visto el 12 de

enero 2010

42



CURSO "PRECEDENTES EN MATERIA PENAL”

4 )

UNIDAD llI: DERECHO PENAL ESPECIAL

e Cuestiones basicas de Politica y Dogmatica penal. en
Delitos contra la Administracion Publica- Fidel Rojas
Vargas. Editorial Juridica Grijley. 4ta Edicion enero 2007.
Pag. 63 - 113

\_ /




tes: ] isti
dada) guar}ljdo el htho retna las caracteristicas de delito, por su grave-
» N0 cabe apreciar la infraccién administrativa; b} la infraccién ad-

y En el presente tra.bajo s6lo sera estudiada la tipicidad de los actos
uncionarios y servidores publicos que amerita responsabilidad pe-

nal, asi . .
» asi ?gmo de 1,0"’_7 particulares que lesionen o pongan en peligro el
€n juridico generico «administracién piiblicas.
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TiTULO 1l
CUESTIONES BA;;lCAs DE
POLITICA Y DOGMATICA PENAL

SUMARIQ: 1. Objetivos y bibliografia. IL. La politica penal peruanaen
relacién a los delitos contra la administracién publica. IIL Aspectos de
técnica legislativa: 1. Sistematicidad y ubicacidn. 2. Delitos especiales (de
infraccion de deber) y comunes (de dominio o de organizacidn). 3. Natura-
leza de los tipos penales: abier tos-cerrados, simples-complejos, complementa-
rios, de lesion o peligra, instantdneos, permanentes, activos u omisivos, 4.
Agravantes-Atenuantes, IV. Doloy culpa. V. Autoriay participacion en
los delitos cometidos por funcionarios puiblicos. VI. La teorfa analitica
del delito: 1. Planteantiente del tema. A. Ser tipico (tipicidad penal). B. Ser
antijuridico (antijuricidad). C. Ser culpable (cuipabilidad). VIL Las fases
negativas del delito en los delitos contra la administracion pablica (la
teoria analitica de afirmacién): 1. fmportancia. 2. Falta de tipicidad o
atipicidad. 3. Causas de justificacién de la antijuricidad. 4. Causas de
inculpabitidad. VI, Tentativa y consumacién en los delitos contra la
administracién ptiblica. IX. Concurso de delitos. X. Consecuencias
juridicas. XL Prescripcion. XIL Lajurisprudencia peruana.

I.  OBJETIVOS Y BIBLIOGRAFIA

En este titulo seran abordados algunos temas de importancia que
ofrecen ciertos rangos de dificultad y que nos permitiran estar en me-
jores condiciones tedricas y metodolégicas para el analisis y compren-
sién de las figuras delictivas objeto propiamente de estudio del pre-
sente trabajo.

Se recomienda, para obtener mayor informacion conceptual so-
bre la parte dogmatica penal:
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De los autores nacionales la consuita de: Hugrtapo Pozo, José:
Manual de Derecho penal. Parte general, Lima, Grijley, 2005;
ViLLavICENCIO TERREROS, Felipe: Derecho penal. Parte general, Lima, Grijley,
2006; Peria CaBRERA, Raul: Tratado de Derecho penal. Parte general, Lima,
Grijley, 1996; ViLLa STEIN, Javier: Derecho penal. Parte general, Lima,
Editorial San Marcos, 1998, BRAMONT ARIAS Torres, Luis Miguel. Ma-
swual de Derecho Penal. Parte General, Lima, Eddili, 2005.

De autores europeos se pueden leer con mucho provecho a los

siguientes penalistas alemanes e italianos cuyas obras se hallan tra-
ducidas al idioma espanol: JESCHECK, Hans Heinrich: Tratado de Dere-
cho penal. Parte general, Granada, Editorial Comares, 200Z; Jaxoss,
Giinther: Dereclio penal. Parte general: Fundamentos y teoria de la 1m-
putacion objetiva, Madrid, Marcial Pons, 1997; MAURACH, Reinhart -
Henz GosseL, Karl — Zivr, Heinz. Derecho penal parte general (Tomo 1
y 1), Buenos Aires, Astrea 1994-1995; Jakoss, Giinther: Estudios de
derecho penal, Madrid, Civitas, 1997; Roxin, Claus: Derecho penal.
Parte general, T. 1 (Fundamentos. La estructura de la teoria del delito),
Madrid, Civitas, 1997; WELZEL, Hassemer, Winfried. Fundamentos del
derecho penal, Barcelona, Bosch, 1984; WELZEL, Hans. Derecho penal
alemdn. Parte general, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1970;
ManTovant, Ferrando. Diritto penale. Parte generale. Padova, Cedam,
2001; Marinucct, Giorgio — Dovcing, Emilio. Corso di diritto penale 1.
Nozione, struttura ¢ sistematica del reato, Milano, Giuffre editore,
PAGLIARD, Principi di Diritto penale. Parte generale, Milano, Giuffré
editore, 1993; Papovany, Tulio, Diritto penale, Milano, Giuffré editore,
1995. Son igualmente de mucho interés los ttiles manuales de Dere-
cho penal de autores espaiioles como CoBO DEL ROSAL - VIves ANTON,
Muroz Conpg, BaciGaruro, Bustos RaMIREZ, CereEzo MIR, Mir Puig, en-
tre ofros.

De autores sudamericanos son valiosos los trabajos de: ZAFFARONL, :

Eugenio Raul: Tratado de Derecho penal. Parte general, 5 vols, México,
Editorial Cardenas, 1988; Tratado de Derecho penal, Buenos Aires,

Ediar, 2000; Cury UrzUa, Enrique: Derecho penal. Parte general, San-
tiago, Editorial Juridica de Chile, 1988; VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernan- .

do: Derecho penal. Parte general, Bogota, Temis, 1995; BACIGALUPO,

Enrique. Derecho penal. Parte general, Buenos Aires, Hammurabi,
1999: Bustos Ramirez, Juan, Manual de Derecho penal espafiol, Barce- -

Cuestiones basicas de paliica y dogmdtica penal

II. LA POLITICA PENAL PERUANA EN RELACION A LOS DELITOS CONTRA LA AD-
MINISTRACION PUBLICA %

| La respuesta del Estado frente a la diversidad de comportamien-
tos lesivos cometidos por los agentes publicos (funcionarios y servido-
res) contra los valores e intereses agrupados en el bien juridico «admi-
nistracion puiblica» ha estado caracterizada por una especial politica
de control penal que se ha mantenido relativamente constante desde
la dacion del primer cédigoe punitivo nacional (1863) hasta el presen-
te: escasa criminalizacién y baja penalidad con tendencia a un leve
endurecimiento represivo en los guantums de penas para determina-
dos delitos, produciéndose asf una rara propension a respetar princi-
p’ios politico-criminales de minima intervencién, subsidiaridad y ca-
racter preventivo de la pena, si es que lo comparamos con lo sucedido
en el tratamiento politico-criminal dado a una serie de delifos comu-
nes. Este endurecimiento se ha registrado sobre todo en los delitos de
cohecho con la dacién de la Ley N° 28355 del 6/10 del 2004 que ha
incrementado los extremos minimos y maximos de la pena privativa

fie libertad y en otros casos ha agregado circunstancias de mayor in-
justo a los tipos penales.

En efecto, se observa por una parte una marcada tendencia
minimalista en los procesos de criminalizacion de los comportamien-
tos funcionales de los agentes publicos. Asi, en el Cédigo penal de
-1863, nueve titulos con 37 articulos daban cuenta propiamente de los
‘.«Delitos peculiares a los empleados publicos» @, de los cuales destaca
por su excesivo casuismo el art. 168 con 18 incisos (referido al abuso

o5 . . .
La politica penal o -peyorativamente denominada— “criminal” es parte

de la politica general del Estado y constituye una practica al servicio de la seguri-

d‘ad juridica, que tiene como objeto la ordenacién y orientacién legislativa, propor-
cionando disefios normativos para regular y controlar la probleméticaJ social e
interindividual de naturaleza conflictiva penal. Existe diversidad de politicas crimi-
nalfrs, arbitrarias y meramente represoras ¢ racionales y argumentativas, autori-
tarias 0 democraticas, maximalistas 0 minimalistas. Lo ideal es que ia’poiitica

- criminal, a la vez que orienta a la ciencia penal o dogmatica penal (es decir, a las

conce_ptu_alizaciones de alto nivel y rigurosidad), se base en ella para el logro de
sus disefios normativos.

.(%) Nomen iur:is en.}pleado en el Codigo de 1863 para agrupar a los delitos
cometidos por funcionarios piblicos contra la administracion publica.
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de autoridad). En el Cddigo de 1924 el nuevo disefio normativo de Ia
politica criminal de entonces nos presenta a través de sus 7 titulos y 25
articulos los denominados «Delitos contra los deberes de funcién y los
deberes profesionales» #”. Uno de los articulos referidos a los abusos
especificos de autoridad disminuye sus incisos a diez (art. 340). En
1991, los delitos atribuidos a funcionarios y servidores contra la admi-
nistracion publica, agrupados bajo una técnica legislativa distinta ©9,
son ahora estructurados en seis secciones con 31 articulos en total ®,
El rubro «abuso de autoridad» es sistematizado al igual que en el Co-
digo de 1924 en base a dos factores de ordenamiento. Por un lado se
establece un tipo genérico y por otro se describen otros tipos penales
especificos de abuso de autoridad, diferencidndose, en este tiltimo
extremo, del Codigo de 1924 en la notable reduccién de las modalida-
des casuisticas.

CODIGO DE 1863
De los delitos peculiares a los
empleados publicos

TITULO RUBRO DELICTIVO ARTICULOS
] Abuso de autoridad 168 - 169
n Prevaricato 170 - 174
v Cohecho 175 -176
v Insubordinacidn 177 - 191
Vi infidelidad—Custodia presos 182 - 184
vil infidelidad-Custodia documentos 185 - 189
Vi Revelacion de secretos 190 - 193
IX Malversacion 194 - 199
X Fraudes y exacciones 200 - 205

©” Posteriormente, en 1987, la Ley N® 24653 agregaria otros tipos penales,
aumentando las penalidades.

©8 Véase infra la Segunda y Tercera Partes de esta obra.

% Al que se agregaran posteriormente cuatro articulos complementarios.
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CODIGODE 1924
Delitos contra los deberes de funcion y
los deberes profesionales

TITULO RUBRO DELICTiVO ARTICULOS

! Abuso de autoridad 337 — 342
n Concusion 343 — 345
il Peculado 346 — 348
I\ Corrupcion de funcionarios 349 - 353
v Prevaricato 354 — 357
v Denegacidn y retardo de justicia 358 — 361
Vil Delitos de empleados postales 362

CODIGO DE 1991
De los delitos cometidos por funcionarios pubiicos

_ Capftuio I
SECCION RUBRO DELICTIVO ARTICUL.OS
| Abuso de autoridad 376 — 381
i Concusian 382 - 386
il Peculado 387 - 3g2
v Corrupcion 393 - 401 (+5 bis)
Capitulo i
i Prevaricato 418 - 421
s Denegacion y retardo de justicia 422 — 424

Como es facil observar, el Codigo penal vigente ha reducido los
rubros de delitos imputables a los funcionarios ptblicos, ha
descriminalizado una serie de conductas contenidas en los cédigos de
1863 y 1924, a la vez que, bajo la presion de los acontecimientos de
crisis y extrema corrupcion de los agentes de la burocracia y
funcionariado puiblico, se ha visto impulsado a partir de 1987 a agre-
gar tipos complementarios y subsidiarios en el rubro cerrupcién de

AT
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funcionarios, elevando las penas. Pero lo realmente sintomatico y de-
mostrativo de la hipétesis sostenida, sobre la orientacién y tendencia
minimalista, se patentiza en la cada vez menor criminalizacion de los
actos abusivos cometidos por los funcionatios y servidores publicos
en perjuicio de los ciudadanos, la colectividad y de la misma adminis-
tracion publica. En parte se ha corregido esta orientacion con la incor-
poracion en el tipo penal de abuso genérico de autoridad de la agra-
vante cuando la conducta tipica se halla en relacién a un procedimien-
to de cobranza coactiva.

Por otro lado, el sistema de penas de los disefios normativos de
1863 y 1924 estuvo marcado por su benignidad, salvo contadas ex-
cepciones. Para el Codigo de 1863 la pena mas alta fue la de reclusién
de tercer grado " que implicaba un maximo de 3 anos de encierro
enuna carcel publica y aplicable solamente para el delito de concertacion
para defraudar al Estado (art. 200). En el Cédigo de 1924 1 Juego de
reformas ulteriores los tinicos delitos que son castigados con severi-
dad son el peculado doloso (art. 346) 102 y o] de corrupcion activa del
Juez (art. 353), con 10 y 15 aflos, respectivamente. Este notable incre-
mento del guantun maximo de pena se produjo a partir de 1968 en
circunstancias politicas especiales. El resto de delitos observan por lo
general margenes minimos de penas.

e ————

a0 E| sistema de penas del Codigo de 1863 contemplaba las siguientes
medidas punitivas {art. 23):

s Penas graves: Muerte, penitenciaria, carcel, reclusién, arresto mayor, ex-
patriacion, confinamiento, inhabilitacién absoluta, inhabilitacion especial, destitu-
cion de empleo o cargo, suspension de empleo o cargo, y multa.

e Pengs leves: Arresto menor, mulkta.

() Las penas en este codigo eran fas siguientes: internamiento, peniten-
ciaria, relegacion, prision, expatriacion, multa e inhabilitacion. El internamiento era
pena absolutamente indeterminada mas alld de un minimun de 25 afios. La peniten-
ciaria se extendia de 1 a 20 afios. La relegacién era de dos tipos, a tiempo fijo (de 1
a 20 afos) o indeterminada. La prision se extendia de dos (2) dias a 20 aflos (véase
los arts, 10, 11, 12, 13 y 14 del referido cuerpo de NOCMas).

1M Nos estamos refiriendo a la reforma producida por el Decreto Ley N®
17016 (de 8 de noviembre de 1968) que aumento la inicial penalidad que contempla-
ba el texto original.
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1863. SISTEMA DE PENAS

DELITOS

PENAS

-

. Abuso de autoridad 199 (art, 168)

2. Prevaricato de Juez (art. 170)

3. Cohecho impropio (art. 175)

4 Desobediencia (art. 177)

5. Malversacion de caudales publicos (art. 194)

[a2]

. Peculado dotoso (art. 196)

7. Concertacion para defraudar al Estado
(art. 200)
8. Exaccion ilegal
(art. 204)

. Suspension de empleo

. Multa

. Destitucién

. Suspension de empleo de 6 meses a 1 afo.

. Multa

. Suspension de 3 a 6 meses

. Suspension de 2 a 6 meses

. Muita

. Reclusion de 1 afic e
inhabititacien

. Reclusion de 3 afios

. Multa

1924. SISTEMA DE PENAS {Reformado por Ley N°17106)

DELITOS

PENAS

1. Abusc de autoridad (art. 337)

2. Concusion (art. 343)

3. Concertacion para defraudar al
Estado (art. 345)

4, Peculado doloso (art. 346)
5. Malversacion de caudales (art. 348)

6. Cohecho pasive propio (art. 349)
impropio (art. 390)

7. Corrupcion de Juez (art. 351)

8. Prevaricato (art. 354)
§. Negativa a administrar justicia (ar. 358)

. Prision no mayor de 2
afios e inhabilitacién
. Prision no mayor de 6
anos con multa
. Prision de 6 afios e inhabilitacion

. Penitenciaria no mayor de 10 afios e inhabilita-
cion absoluta perpetua

. Inhabilitacion y multa

. Prisién no mayor de 2 afos con muita e inhabi-
litacion

. Prision no mayor de 6 meses o muita

. Prisign hasta de 15 afios con multa e inhabi-
litacion

. Multa e inhabilitacién absoluta perpetua

. Multa e inhabilitacion

19 De las diversas modalidades de abuso de autoridad en e} Codigo de
1863, s6lo era penada con cércel de segundo grado (hasta 2 afios) el caso del
Alcaide que seducia a la sentenciada o detenida y con inhabilitacion para el caso
del juez que seducia a la mujer que litigaba.
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1991. REGIMEN DE PENAS
(TEXTO ORIGINAL) "o

Cuestiones bdsicas de polifica v dogmdtica penal

DELTOS . | © penas
1. Abuso de autoridad (art. 376) . Pena privativa de libertad no mayor de 2 afios
2. Concusion (art. 383) . De 1 a4 afios
3. Exaccion ilegal (ant. 382) . De 2 & 8 afos
4. Concertacién para defraudar al Estado .De 3 a 15 afos
(art, 384)

5. Peculado doloso (art. 348) .De 2 a B afios
6. Malversacion (art. 388) . Hasta 4 afios
7. Cohecho pasivo propio (art. 393) . De 3 a6 afos

impropio {art. 394) .De 2 a4 afios
8. Corrupcion de Juez, Fiscal y otros {art. 395) . De 4 a 10 afos
9. Prevaricato (art. 418) . De 3 a5 afios
10. Denegaci6n y retardo de justicia (art. 422} . De 1 a 4 afios

CONCLUSION:

Si comparamos a través del tiempo los procesos de
criminalizacién y de penalizacion producidos en relacion a los delitos
comunes y a los especiales por infraccion del deber (contra la admi-
nistracion publica), podemos sacar algunas conclusiones de impor-
tancia. Pritero, no hay duda que ha existido de 1863 hasta ahora un
incremento en la dureza de la respuesta del Estado frente a los ilicitos
penales cometidos por sus propios agentes, sobre todo en lo concer-
niente a los delitos de corrupcion. Segundo, la politica estatal mantie-
ne su extremada benignidad frente a los delitos de abuso de autori-
dad, cometidos desde el poder que da el cargo o funcidn, contra los
ciudadanos y la sociedad civil. Tercero, se han mantenido estables con
tendencia a disminuir los procesos de criminalizacién de comporta-
mientos lesivos al bien juridico administracion piiblica, tomando como
referencia las variables 1863-1924-1991 (afios de entrada en vigencia

4 El Codigo de 1991 eliminé el sistema miultiple de penas privativas de

libertad centenidas en el anterior Cédigo, creando una sola: la pena privativa de
libertad.
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de los cddigos); es decir, no se han incrementado nuevas conductas
delictivas de trascendencia imputables a los actos cometidos por fun-
cionarios y servidores piblicos, con excepcion del enriquecimiento
ilicito en 1987. Cuarto, a nivel de delitos comunes, es donde los dise-
fios politico-criminales han observado una extrema severidad que
contrasta notoriamente con las respuestas tenuemente retributivas
para con los delitos especiales que afectan al bien «administracion
publica». Asi, por poner solo algunos ejemplos, los casos de robo
agravado enla redacciéon original del Codigo fueron sancionados hasta
con un maximo de 8 afos; merced al Decreto Legislativo N° 896 del
24 de mayo de 1998, se aumentd la penalidad a cadena perpetua. En
cambio el peculado doloso en la redaccién original tenia un maximo
de 8 afios de pena; actualmente ha sido elevado a 10 afios. Situacio-
nes parecidas de uso arbitrario e irracional de las penas se observa en
los delitos de trafico ilicito de drogas, terrorismo y otros que fijan
sanciones desprovistas de toda finalidad resocializadora y humanis-
ta, lo que igualmente sucede con la presencia aberrante de la
atemorizante prevencion general negativa o intimidatoria impuesta
hace algunos anos por la politica penal estatal a la delincuencia co-
mun y de menores.

En resumen, la politica de control penal a través de las penas
conminadas a los agentes publicos en el rubro «Delitos contra la Ad-
ministracién Publica», vista con anterioridad a la reforma efectuada
de los delitos de corrupcidon (Arts. 393 al 401) por Ley N¢ 28355 de
octubre de 2004, a diferencia de lo que ocurre con los delitos comu-
nes, estd marcada por su serenidad, proporcionalidad (a veces cues-
tionable) y humanidad, lo que posibilita incluso, segiin lo establecido
en el art. 68 del Cédigo penal, exceptuar de pena al agente si el delito
esta previsto en la ley con pena privativa de libertad no mayor de dos
aflos o con las otras penas (limitacion de derechos y multa) de ser la
responsabilidad penal minima (quedan exceptuadas las figuras de
cohecho). Naturalmente que las razones son obvias, el Estado se trata
a s mismo con guantes de seda; explica esto, en parte, la existencia de
otros medios de control que fijan sanciones (procesos administrativo-
civiles y politicos), asi como el cardcter de clase del derecho penal que
privilegia y protege a los agentes del Estado, incluso cuando éstos de-
linquen, sea a nivel de alto funcionariado (gobernantes y autoridades)
o de funcionariado técnico o burocratico.
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I1fI. ASPECTOS DE TECNICA LEGISLATIVA
1. Sistematicidad y ubicacién

Los delitos cometidos por funcionarios 'y servidores publicos pue-
den afectar diversos bienes juridicos tutelados por el derecho penal.
Razén por la cual son mencjonados en diferentes titulos y capitulos
del Codigo (véase, por ejemplo, los arts. 141, 153-A, 155, 297 (inc. 1),
306, 312, 352, etc.), asi como y especificamente en el capitulo concer-
niente a delitos cometidos por funcionarios publicos (arts. 376 al 401)

y en las secciones I1y III del capitulo sobre Delitos contra la Adminis-
tracion de Justicia.

La técnica legislativa empleada para comprender los delitos sus-

ceptibles de ser cometidos por los agentes publicos, observa asi dos
variantes:

A.  Por un lado se encierra sistematicamente en dos capitulos del
Cédigo penal todas las infracciones delictivas imputables a fun-
cionarios y servidores y que afectan el bien juridico «administra-
¢ién piblica y administracién de justicia». Estos son: el Capitulo
Il del Titulo XVIII con 4 secciones y 25 articulos + 4 articulos
complementarios (arts. 376 al 401-B) v el Capitulo III del Titulo
XVIII con 2 secciones y 7 articulos (arts. 418 al 424).

B. Por otro lado se establece un sistema difuso de relevancia penal
de los comportamientos de funcionarios y servidores en nume-
rosas figuras delictivas a lo largo del Cédigo penal. Empleando-
se para dar cuenta de este sector de la delincuencia funcional
tanto de delitos especiales propios (celebracion ilegal de matri-
monio y allanamiento de domicilio que afectan los bienes juri-
dicos de la familia y libertad domiciliaria respectivamente), como
de delitos comunes a través de la técnica legislativa de los deli-
tos especiales impropios (intervencién telefénica y trafico ilici-
to de drogas cometidos por funcionario publico); lesionando
en ambos casos bienes juridicos distintos al de la Administra-
cién Pablica. En este segundo dmbito no se trata de delitos es-
peciales propios, sino de delitos comunes en los que por diver-
sidad de circunstancias intervienen dichos agentes, por fo mis-
mo, no es el bien juridico «administraciéon publica» el afectado,
sino otros de diferente naturaleza.
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El Cédigo penal de 1991, usando una peculiar técnica legi:?lfativ’a
a la usanza italiana, ha desdoblado el bien juridico «administracion pu-
blica» en otro mas especifico, la «administracién de justicia», ubican-
do en su interior figuras delictivas atribuibles a particular.es y an’;ente’s
publicos al igual que en el ubro «delitos contra la administracion pu-
blica, Se debe sefalar que tal divisién no implica que las infracciones
contra la administracién de justicia dejen de ser delitos contra la ad-
ministracién publica, pues ésta es la matriz genérica. Han si'do razo-
nes estrictamente técnicas las que explican tal presentacion sistemati-
co-normativa, argumentadas en funcidn a destacar la especificidad y
relevancia de los delitos contra la administracion de justicia. lgual-
mente, el incluir tanto comportamientos atribuibles a particulares y a
funcionarios-servidores publicos dentro de los respectivos rubros ge-
néricos es una opeion técnico legislativa que no necesariamente se ob-
serva en otras legislaciones de derecho penal comparado %)

2. Delitos especiales (de infraccion de deber) y comunes (de do-
minio o de organizacion)

Es usual que los codigos penales clasifiquen los delitos en aten-
cién a la calidad de los agentes que cometen el ilicito penal y a la
naturaleza de los deberes que estos infringen con su comportamien-
to comisivo u omisivo. Enla medida que el tipo penal exija singula-
res cualidades en el autor o coautores, quien comete (ejecuta actos
de tentativa o de consumacion) la conducta tipica, estaremos frente
a delitos especiales. En cambio, y generalmente, cuando el tipo pe-
nal de la parte especial del Codigo se halla redactado de modo 1m-
personal, con las palabras «el que», «quien, «cualquiera que» nos
encontraremos frente a delitos comunes (109, En el primer caso la
norma penal esta circunscrita al ambito del quebrantamiento de

o

105 Asi, véase los cOdigos penales argentino, francés (de 1993), espafiol (de
1973 y el vigente de 1995), aleman, cubano, entre otros.

w6 No obstante caben aqui algunas excepciones, que s dan por ejerr_tplO
en el delito de apropiacion ilicita que pese a ser un delito especial, por ir'tfr.mglr _el
sujeto activo un marco de deberes que le son previos a la conducta tipica, sin
embargo ¢l legislador para construir la figura penal ha hecho uso del impersonal
«El que».
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beres especiales que el agente mantiene en su relacion con el bien
ridico; en el segundo caso viola roles generales que por igual
volucran al comtiin de las personas fisicas.

En los delitos comunes o de dominio el agente del delito no posee
sberes de salvaguarda y fomento para con el bien objeto de tutela
snal ni se halla expresamente exigido por relaciones previas de vin-
dacién que no sean los mandatos generales que se dirigen al total de
poblacién (no mates, no robes, no violes sexualmente, etc‘.). El he—
10 que el delito comun (a modo de ejemplos: hurto, estafa, incendio,
Tsificacién de documentos, etc.) sea cometido por un sujeto especial,
or ejemplo un funcionario, un administrador de empresas oun mi-
tar no convierte en especial alilicito penal, salvo raras excepciones gn
15 que la norma penal ha agregado expresamente uina cir-?unstanma
gravante en razon a la calidad del agente, con lo que da vida legal a
+s denominados delitos especiales impropios.

Estos delitos de naturaleza comun son conocidos en la dogmati-
a penal contemporanea como delitos de dominio o por competencia
u organizacion). Tales denominaciones hacen referencia al modojde-
ectuoso, para las expectativas sociales y normativas, como el 51.1;et0
ontrola u organiza su comportamiento en las interacciones so’mgles
[ue terminan vulnerando o poniendo en peligro bienes ;ur1d1.cos
senalmente tutelados. En los delitos de dominio 0 comunes el sujeto
«ctivo, cualquier persona, configura personalmente («organiza») me-
{iante su comportamiento un acto penalmente lesivo al bien juridi-
-0, sin estar ligado institucionalmente con él, en otras palabras no
asta obligado a preservar el bien juridico que vulnera. Lo que no
.ucede en los delitos de infraccion de deber pues aqui el sujeto acti-
vo no puede organizar a su modo las vinculaciones con el bien juridi-
co, al encontratse con reglas preestablecidas que le imponen compor-
tamientos funcionales de aseguramiento y fomento del bien objeto de

tutela penal.

Las consecuencias que se obtienen de los delitos de dominio pue-
den ser resumidas del siguiente modo: a) Cualquier persona que do-
mine el hecho puede ser autor directo o mediato, o coautor (se 1nFluye
aqui a particulares, funcionarios servidores, naciqnal‘e.s 0 ?rtran]eros;
se excluye a las personas juridicas); b) Carece de significacion penal la
calidad del sujeto activo, dado que aqui no se infringen deberes espe-
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ciales, da igual que €] sea particular o funcionario; salvo cuando el
legislador crea una circunstancia de agravaci6n para configurar los
denominados delitos especiales impropios ¢} Cualquiera puede ser par-
ticipe, determinador o complice.

Los delitos especiales, llamados actualmente de «infraccion de de-
ber», frase incorporada por Claus Roxin en la dogmatica penal (1o7)
son aquellos en los que concurren los siguientes componentes: %

a) Un sujeto activo especialmente calificado en su relacion con el
bien juridico por singulares y previas vinculaciones: 1. De natu-
raleza paterno filial conyugal, de la que se derivan deberes en
relacién a los cuales el sujeto esta obligado a asegurar y garanti-
zar juridicamente (por ejemplo los padres para con la vida de los
hijos, €stos con relacién a los primeros, el esposo para con la vida
de la conyuge); 2. Por vinculaciones juridicas y especificamente de
confianza, que obligan al sujeto a determinados actos 0 a preser-
var el bien juridico (asi en el delito de incumplimiento de debe-
res de asistencia familiar, por parte del obligado alimentista, 0 en
el caso de la apropiacién ilicita el administrador o depositario del
bien estd obligado, por exigirlo asi la relacién contractual, a de-
volver o reintegrar el bien, dinero o valor; por igual en el delito
de Fraude en la Administracién de Personas Juridicas, el sujeto
especial tiene el deber de asegurar de lesiones el patrimonio de la
persona juridica que administra; asi también quien viola el de-
ber del secreto profesional, entre otros casos), y 3. Por deberes de

107 Roxm, Claus, Autoria y dontittio del heclio en derecho penal, Barcelona, Mar-
cial Pons, 1998, p. 383 y ss. Véase también frfra, p. 188 y ss. «Los delitos de infraccion
de deber».

(% Jakoss, diferencia entre delitos especiales en sentido amplio y en senti-
do estricto o de infraccién de deber, donde los segundos son una especie configu-
rada en atencién a vinculaciones institucionales preexistentes con el bien juridico,
mientras que los primeros restringen la autoria en atencion exclusiva a la calidad
del sujeto activo quien entra en relacion con el bien juridico con motivo del delite no
siendo portador de deberes especiales. En los segundos la infraccion del deber
excluye el dominio del hecho, a efectos de la imputacion penal; en los primeros el
dominio del hecho juega un papel determinante. Véase de dicho autor: Derechio
penal parte general: fundamentos y teoria de la imputacién, 2* ed., Madrid, Marcial Pons,
1997, pp. 830 y 831.
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funcién y servicio piblico (verbigracia: abuso de autoridad,
peculado, prevaricato, etc.), que asume el funcionario o servidor
al ocupar el cargo o empleo. Calidades que permiten construir
sujetos especiales que se encuentran, previamente configurados
al delito, por deberes 0 marcos normativos diferentes a los co-
munes que obligan a adoptar medidas de aseguramiento del bien
juridico.

b) Una gama de conductas tipicas que solo toman como autor al
funcionario o servidor publico. La posibilidad juridica que un
particular pueda consumar el delito resulta un imposible, dado
que se trata de delitos con autoria restringida a quien posea cali-
dades de vinculacion especial con el bien juridico. Los compo-
nentes que ingresan en la redaccion del tipo excluyen el supues-
to que os actos del particular sean reputados tipicos de autoria.
Piénsese por ejemplo en el delito de prevaricato, el cual posee
componentes de tipicidad dirigidos exclusivamente al Juez o Fis-
cal: 0 en el caso del cohecho pasivo, donde las conductas de acep-
tar, recibir, solicitar o condicionar son exclusivas del funcionario
o servidor publico; idem en el caso del peculado, donde el sujeto
activo tiene que apropiarse o utilizar bienes a los que se halla
vinculado institucionalmente por razon del cargo que posee.

¢) El quebrantamiento de deberes como consecuencia de la ejecu-
cién o consumacién de la conducta tipica. Todo funcionario 0
setvidor piblico posee roles, que imponen deberes (nombrar per-
sonal, cuidar el orden interno, administrar el patrimonio de la
institucion, dictar sentencias, perseguir el delito, etc.), que le han
sido conferidos institucionalmente y que debe cumplirlos con-
forme a lo establecido en normas juridicas y reglamentos, o de
manera excepcional discrecionalmente en atencion a los fines de
la funcién. La violacion de dichos deberes extrapenales, y por lo
mismo de los roles institucionales, supondra un marco de rele-
vancia penal a titulo de delito de funcién cuando los requeri-
mientos de tipicidad objetiva o subjetiva de los tipos penales sean
concurrentes. La sola convergencia de los elementos objetivos
no superara la imputacion por ilicito administrativo.

Los delitos especiales o de infraccién de deber se dividen a su vez
en propios e impropios. Los propios son aquellos en Jos cuales concu-
rren Jos requisitos sefialados anteriormente: calificacion o calidad sin-

76

Cuestiones basicas de politica y dogmatica penal

gular del sujeto activo, vinculacidn estrecha con el bien juridico, debe-
res especiales de salvaguarda y fomento de dicho bien objeto de tutela
penal, conducta tipica restrictiva, y quebrantamiento o violacion de
dichos deberes. Como se ha destacado en Jineas precedentes, los agen-
tes publicos pueden resultar involucrados en delitos comunes (ho-
micidios, lesiones, contra el ambiente, robos, etc.), los mismos que
afectan una diversidad de bienes juridicos tutelados, sin que por ello
tales delitos pierdan dicha naturaleza y se conviertan en especiales
por la sola intervencién del funcionario piblico; sin embargo, la ex-
cepcion a esta regla general se produce si la norma, en la misma
redaccién del tipo penal, en un tipo complementario o a nivel de
circunstancia agravante, contempla la autoria del funcionario o ser-
vidor publico con base a la tipicidad del delito comun. El delito para
estos casos se convierte en uno especial impropio. Por lo tanto lo que
hace especial al delito comuin, con referencia exclusiva al funciona-
rio o servidor publico, es la inclusion expresa efectuada por la norma
acerca de la intervencién como autor del sujeto publico. La impro-
piedad —razdn que explica por qué no es en realidad un delito espe-
cial propio de funcionario- viene dada por la base comun del delito,
en tanto puede ser cometido por cualquier persona. El delito espe-
cial impropio, viene a ser asi aquel que teniendo como conducta ti-
pica la descripcién de un ilicito comin cometible por un sujeto in-
determinado, es ejecutado o consumado por un sujeto especial en
Jas particulares hipdtesis legales que la norma penal contempla. Vale
decir, en relacion a este ultimo extremo, el juzgador no puede crear
delitos especiales impropios en los casos que el delito comun sea
cometido por un funcionario o servidor publico, debera ello estar
taxativa y previamente contemplado asi por la norma penal espe-
cial; en defecto de dicha regulacion no existira delito especial im-
propio. San, entre otros ejemplos de esta clase de delitos: el articulo
162 del Codigo Penal, referido al delito de interferencia telefOnica,
en cuyo segundo parrafo se eleva la pena si el agente que comete el
delito es funcionario publico; el articulo 297.1, trafico ilicito de dro-
gas agravado cometido por funcionario o servidor publico; el tercer
parrafo del articulo 404, relativo al encubrimiento personal. Al igual
de lo que ocurre en los delitos especiales propios también en los
especiales impropios el sujeto activo calificado quebranta deberes
especiales de aseguramiento y garantia que le son propios por su
cargo, funcion o empleo.
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Los delitos especiales de funcion o de infraccion de deberes fun-
cionales (delitos de funcionarios publicos) se hallan localizados en el
Codigo Penal peruano con base a dos mecanismos de técnica legislati-
va: a) concentrados en el Capitulo IT del Titulo XVIIL: abuso de autori-
dad, concusién, peculado, cohecho, y en parte del Capitulo III del
mismo titulo: prevaticato, denegacién y retardo de justicia; y b) difu-
sos o dispersos en diversas nomenclaturas juridicas ya sea como espe-
ciales propios o impropios: articulos 141 y 142 (celebracion de matri-
monio ilegal), 153 A (trafico de menores), 155 (violaciéon de la intimi-
dad), 160 (allanamiento de domicilio), 162 (interferencias telefénicas),
169 (violacion de la libertad de expresion), 297.1 (trafico agravado de
drogas, 309 (otorgamiento ilegal de licencias para actividad industrial),
320 (desaparicion ilegal de persona), 321 (tortura), 419 (detencion ar-
bitraria), etc.

Los delitos especiales propios de funcién %), entre los que desta-
can por su sisternatizacion, abundancia e importancia, 10s delitos con-
tra la administracién publica, son tales tanto por la calidad de los fun-
cionarios y servidores publicos que lesionan con sus actos u ormisiones
el bien juridico y vulneran la vigencia de la norma, como por el mani-
fiesto quebrantamiento de los roles (conjunto de deberes institucionales
asumidos), siendo esto Gltimo lo que en realidad hace especial, distin-
to de los comunes, al delito funcional, que viene a constituirse asi en
una violacion de los deberes de funcién y de la confianza depositada
por el Estado en la competencia y los actos de dichos sujetos activos.
Por lo mismo, si s6l0 nos fijamos en la calidad publica del agente o en
la funcion, desligadas del bien juridico especifico, no habra delito es-
pecial; en efecto y para graficar esto con un ejemplo, el funcionario
que sustrae bienes publicos que no estin bajo su administracion o
custodia comete delito comtin y no peculado.

Fn palabras de SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Jos delitos especiales
propios o de infraccion del deber son aquellos que tienen como pre-
supuesto una previa e inicial vinculacion institucional positiva (de fo-

0% A nivel doctrinario existe una diversidad de esquemas de delitos espe-
ciales en razon a las circunstancias, a los sujetos activos, a la naturaleza singular
de la accion, a la funcion, etc. Véase sobre esto Reves BEcranoia, Alfonso, Tipicidad,

Bogota, Temis, 1989, p. 112y ss.
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mento y ayuda) entre autor y bien juridico, a diferencia de los delitos
comunes 0 de dominio del hecho, en los cuales la vinculacion entre
autor y bien juridico se produce recién con el comportamiento
delictivo, de modo tal que si el delito no se hubiera producido no
habria existido vinculacién 1%,

. La principal implicancia derivada de esta clasificacion de delitos
radica en que la autorfa-coautoria en los delitos especiales propios es
reductnfa y exclusiva de los funcionarios publicos, no pudiendo darse
coautoria con sujetos particulares o extraneus, lo que no sucede en los
delitos e.speciales impropios, ya que éstos admiten autoria miltiple
entre sujetos comunes y funcionarios o servidores ptiblicos, visto
el delito en su perspectiva global 'V, Otra consecuencia tiene qile ver
con la au‘toria mediata, bajo la perspectiva que el «<hombre de atras»
es el p;értlcular 0 exfraneus que instrumentaliza al funcionario o servi-
d’or. publico para que cometa un delito de funcidon. De darse
fgchcamente esta hipotesis, se torma penalmente irrelevante en el 4m-
bito dg Jos delitos especiales propios, por la imposibilidad de presen-
tarse ]uridiFamente dicho titulo de imputacion personal, quedando
Como una flgura impune en lo que concierne al particular, al no existir
autoria mediata de particular sobre funcionario o servi’dor publico
dado que aquél no retne las exigencias de autor para ser consideradc;
COr]Tl(') tal; asimismo, es penalmente irrelevante con relacion al sujeto
publico, ya que no habria actuado dolosamente. ]

La estructura de sistematizacion que ha empleado el legislador
peruano de 1991 con relacion a los delitos especiales da cuenta de un
doble esquema (conforme se ha sefialado en lineas anteriores), con-
centrado y disperso; mientras que con referencia a los delitos c’omu~

Moy ¢ ;
SAncHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, “Delitos de funcionarios. Aproxima-

cion a su parte general”, en Rewiste Canari enci
, in de Ciencias Penales, N° 3, juli
de Gran Canaria, 1999, p. 12. I3 julcr Les Palas

atn . . .
Véase también sobre los delitos especiales en Rojas Varcas, Fidel, “El

extram?uls en el delito de cohecho pasivo: Inicial aproximacién al rol y ubicacid
ﬁf}r%sn"l:it;co—penalgde los terceros en los delitos especiales propios”, en D)izriloqn C(?HOIE
das%;;:;,wmél\l 30(,1 nTarzo, le.a, 2001, p. 121 v s’s. Una opinion critica pa;a con la
ph ;lonf ¢ los glltgs gspecmles en prapios e impropios, véase en SANCHEZ-VERA
amb(i)soscase uncienarios”, F}t., p. 14, para quien dic.ha division es superflua pues en’
0s existe infraccion del deber, que constituye el fundamento de la pena.
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nes emplea un diseno mayoritariamente uniforme, roto sélo por algu-
nas figuras delictivas comunes _en relacion al autor— que han sido
incorporadas en el marco regulador de los delitos contra la adminis-
tracion publica (trafico de influencias y corrupcion activa genérica).
Que un delito sea comun (por competencia u organizacion) o especial
(de infraccién de deber) y dentro de esta segunda clasificacion propio
o impropio dependera de dos factores: a) de la opcion que asuma el
legislador quien incluira elementos normativos re ductivos de laautoria
en la redaccion del tipo penal, y b) de 1a naturaleza del bien juridico,
cuestion que se halla, obviamente, en intima conexion con el primer
criterio, ya que marca 1as posibilidades y iimites de la indicada incor-

poracion legislativa.

3. Naturaleza de los tipos penales: abiertos-cerrados, simples-
complejos, complementarios, de lesién o peligro, instantdneos, perma-
nentes, activos u OMmisivos

Se hace uso de tipos abiertos, es decir, de naturaleza amplia,
genérica o, en otras palabras, de contenido impreciso (asunto que €5
cuestionable desde la dogmatica penal) en los articulos 376 (abuso de
autoridad), 377 (omision de deberes) y 401 (enriquecimiento ilicito).
Por lo demaés el resto de articulos mantiene un nivel aceptable de ge-
neralidad que posibilitano descender al casuismo o ndmina innecesa-
ria de supuestos de hecho relevantes pormenorizados. Se utiliza tam-
bién tipos penales cerrados, es decir, concretosy completos por i mis-
mos, en los arts. 379, 380, 381, 387, 388, 391, 399.

Existen tipos penales simples, esto es, de un solo comportamien-
to tipico expresado mediante el empleo de un verbo rector (" en los
arts. 379 (requerir la asistencia para oponerse), 380 (abandono de cat-

0), 381 (hace nombramiento), 385 (patrocina intereses de particula-
res), 389 y 390 {(demora pago ordinario), 391 (rehusa entregar dinero).
Existen tipos penales complejos, es decir, que contienen dos 0 mas
comportamientos relevantes, en los arts. 377 (omite, rehusa o retar-
da), 378 y 382 (obliga © induce), y 383 (exige o hace pagar entregar).

———

i A lo largo del analisis de los delitos emplearemos a menudo la frase
“yerbo rector”, con la que se resume el nucleo del comportamiento delictivo.
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El tipo penal 384 es de una complejidad especial, por la gran cantidad

‘de elementos normativos (13 contenidos (contratos, suministros,

licitaciones, convenios, ajustes), no obstante que s010 contiene un com-
portamiento delictivo «defraudar al Estado». Otros tipos complejos
son los arts. 387 («se apropia o utilizan), 388 («usa o permite que otro
use»), 393 («acepte, reciba, solicita, condiciona [...] para realizar» 0 «@
consecuencia de»), 399 («en forma directa o indirecta o por acto si-
mulado») y 400 («recibe, hace dar o prometer»).

Como es facil colegir en los tipos complejos, el uso de diversos
verbos rectores convierte a la figura penal en una en la que se retnen
varios comportamientos delictivos dentro de un misimo tipo.

El Codigo penal utiliza ademas tipos conplementarios que preci-
san el alcance de los tipos basicos, ya sea ampliando la tipicidad por
autoria (arts. 386 y 392), agravando la pena en funcion a la calidad
del agente (art. 398); o tambien para cerrar un tipo abierto (art. 401-
A) o fijar consecuencias accesorias (art. 401-B). Tipo hdsico es, asi, el
que descriptivamente establece comportamientos relevantes y deri-
va sanciones penales. Tipo complementario es aquel que amplia, pre-
cisa o agrega caracteristicas de diversa naturaleza a lo dispuesto en el
tipo basico.

Ellegislador penal ha utilizado tipos penales de lesion, entendidos
éstos como aquellos que requieren tn resultado o daiio concreto (arts.
365, 369, 370, 372, 380, 384, 387, 389 [inc. 2], 398, 400, 401), como
también tipos de actividad y peligro (arts. 362, 363, 364, 366, 367 [incs.
1, 2 y 3], 374, 375, 381, 385, 388) y de desobediencia (arts. 368, 371,
377, 378, 390, 391). Como se observa, existe en conjunto un buen
mumero de tipos de actividad y desobediencia (u omision), llamados
también formales y caracterizados por reputarse consumados sin que
se requiera un resultado material. En tales casos, la propia actividad
consuma el delito (amenazar a un funcionario, ostentar insignias, etc.).
En los ejemplos dados no interesa que la amenaza haya producido su
efecto o que la ostentacion produzca un determinado resultado. Tam-

e e ST

M3 e llama elementos normativos a aquellos cumponentes de un tipe
penal que encuentran su explicacién en otros ordenes o campos del derecho, ya en
el civil, comercial, laboral, tributario, etc.
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bién se hace uso de tipos penales mixtos que combinan en su redaccion
comportamientos de resultado y de actividad (arts. 361, 367, 383, 393,
394, 394-A, 395, 397 y 398). Finalmente, existen tipos de contenido
finalistico, los cuales tienen como base construcciones de resultado o

actividad (arts. 366, 379, 393, 394, 398 y 400).

Sobre la naturaleza del comportamiento tipicamente relevante,
los delitos contra la administracién ptblica son mayoritariamente de
comntision activa en los arts. 361, 362, 363, 364, 365, 366, 370, 372, 373,
376, 379, 381, 383, 385, 387, 389, 393, 394, 395, 397, 398, 400, 401;
son de naturaleza omisiva los arts. 368, 371, 377, 378, 390, 391. Tienen
naturaleza dual, es decir, pueden ser cometidos tanto por accion u
omision, los arts. 369, 374, 375, 380, 382, 384 y 388.

En lo relacionado al momento de la consumacion, son delitos
instantdneos, esto es, se perfeccionan tipicamente en un anico y ex-
clusivo primer momento, aquellos que se agotan en el acto mismo de
la consumacion, no siendo ya posible una ampliacion en el tiempo del
acto consumador, en cambio son delitos permanentes aquellos que al
inicial momento consumador le adviene un perfodo de prolongacion
del accionar ilicito. Son de carécter instantaneo la mayoria de los deli-
tos contra la administracion publica; admiten matizadamente un ca-
récter permanente los arts. 361, 368, 388 y 401. Todos los delitos con-
tra la administracién publica pueden ser cometidos bajo la modalidad
del delito continuado, es decir, mediante acciones u omisiones plura-
les en el tiempo que se suceden intermitentemente y que inciden en la
lesion o puesta en peligro de un mismo bien juridico, constituyendo
cada accién u omisién un hecho consumado.

4. Agravantes-Atenuantes

El Codigo penal de 1991 se caracteriza en este tema por no haber
establecido en su Parte general un sistema de agravantes y atenuantes
a aplicar para los tipos especiales, como si lo hacen otros codigos ex-
tranjeros (4. Se ha optado, en cambio, por un sistema de circunstan-
cias delito por delito contenidos en la estructura de numerosos tipos

(14 Por ejemplo, los cédigos penales colombiano (1980), espafiol (1973 y
1995), italiano (1930), etc.
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penales, a travé.zs de pdrrafos o mediante el concurso de tipos penales

complementarios que enumeran las circunstancias generalimente

agralvanftes. Por lo general dichas manifestaciones mot’iales se definen

ggg gs} S;ilc_tores: r_nodo oca§ién, lugar, destino, efectos, tiempo y cali-
jeto activo o pasivo.

o Iafsaili ;}11‘:1;0 que:d nos ocupa, las circunstancias atenuantes, es de-

ta[,ﬂo . que disminuyen el grado de ilicitud del hecho y por lo
» ameritan aplicacién de pena atenuada, sélo son considerados

mgd:lante un dispositivo: el art. 396, que disminuye la pena en b

la jerarquia inferior del servidor puiblico. F e

e fci hatlegl_slado, en cambio, un qﬁmero relativamente numeroso
de nstancias agravantes, es decir, que incrementan el grado de
111c1ng del injusto penal, incidiendo directamente en una ma I
pab1l1_dad.r.’) juicio de reproche hecho por el Estado, con la cong/ior en-
te a}?llcaaon de penas mas elevadas y severas. A;i tenemos cigélli;n:
:cianaa agravante por el modo de comision en el delito de usurpacic’;;
) lriten.l‘tgriidad del art. 361., segu-ndo pé.rrafo (resistir o enfrentarse a la
orida ). El art. 367 (violencia y resistencia a la autoridad) nos tr.
tambliin una serie de agravantes en funcion al modo de comisién (co?f
(cfl;r;gio sa}zie;sszzivy da mar’u; grmada), la calidad de los sujetos activos
e s oo o 1‘911; Ipu lico) y por los efectos producidos (lesion
gravey 8 , previsibles). Igualmente son circunstancias agravantes:
parrafo segundo del art. 374 (desacato) y el art. 378 (rehusamient
policial fje auxilio solicitado). El art. 387 (peculado), en su se unlgg N
tercer parrafo contiene circunstancias agravantes para el deli%o dolo)i
lsgg)cgmo para el .cu]poso, respectivamente, en funcion al destino de
e ;ir:}ez.ylgodrg;str;loo g:s:ucontel ait. 389 (malversacion de fondos)
estructura tipi i i
agravantes en razon a los efectos y al d:sptillii.c:;s eclliri:;lztiinc;as
delitos de. corrupcion la reciente reforma producida por la Lee l(\)l2
28355 ha incorporado circunstancias agravantes por la calidady del

autor en los delitos de trifico de infl i ) ;
miento ilicito (art. 401). mnfluencias (art. 400) y enriqueci-

_IV. Doioy curpa

mEt.dLos delitos contra la administracion publica que pueden ser co
idos i i i ] _
por patticulares y por funcionarios publicos estan construi-
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dos sobre la base del dolo. Esta concepcion principista 1'% trae como
consecuencia que no puedan ser procesados ni obviamente castiga-
dos penalmente los hechos culposos ', los ocurridos por caso fortui-
to, fuerza mayor ni los acontecibles por desgracias atribuibles al desti-
no. El dolo es un elemento de naturaleza subjetiva esencial al delito,
porque sin él el castigo se justificaria en funcion tan s6lo a resultados,
sin importar si hubo conocimiento de los elementos que formaban
parte del tipo penal y si existio una voluntad de realizacion (querer el
hecho), lo cual supondria retroceder siglos de avance en el caracter
liberal del derecho penal. Es decir, se impondria el reino de la «res-
ponsabilidad objetiva», proscrita de nuestro ordenamiento juridico-
penal (articulo VII del Titulo Preliminar del Cddigo penal), por lo menos
teoricamente.

£l dolo implica:

A.  Voluntad de actuar, es decir, existencia de la facultad interna para
autodeterminarse en sentido contrario a la norma (componente
volitivo).t'?

%) Articulo 12 del Cédigo penal: “Las penas establecidas por Ia ley se aplican
siempre al agente de infraccion dolosa. El agente de infraccion culposa es punible en los casos
expresamente establecidos por la ley”.

(16) Con las excepciones del tercer parrafo del art. 387 (peculado culpose) y
del art. 372 (violacién culposa de medios de prueba).

M7 Actualmente, en sectores de la dogmatica penal de base alemana y
también espafiola, se advierte una acusada tendencia para sustraer el compo-
nente volitivo de la estructura del dolo, y segun la cual el conocimiento es sufi-
ciente para informar del elemento subjetivo del delito. Se sustenta esta posicion,
entre otras razones, en las dificultades para acreditar procesalmente la voluntad
de delinquir (el querer, la actitud interna dirigida a) y en las complicaciones de
interpretacion de los tipos especiales conforme a dicho componente, Una con-
cepcién del dolo en tanto conocimiento por parte del agente del peligro que
representa su acciéon u omision para el bien juridico es suficiente para configurar
Ja tipicidad subjetiva del delito. Asi Enrique BaciGaturo: Obra con dolo el que sabe
lo que hace, conociendo el peligro concreto de su accion. Dicho de otra manera
obra con dolo el que conoce la accion que realiza y sus consecuencias. El dolo,
por lo tanto, sélo depende del conocimiento del autor, de la peligrosidad concreta
de la realizacién del tipo (Dereclio penal. Parte general, 2° edicién, Buenos Aires,
Hammurabi, p. 320. Al respecto véase también Racues I Varres, Ramon, El dole y su
prieba en el proceso pennl, Barcelona, Bosch, 1999 (especialmente sus conclusiones
en las pp. 519 y ss.).
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B. Conocimiento de lo que se esta realizando u omitiendo y de que
ello contraviene la ley o norma penal. Es éste el componente
cognoscitivo o intelectual del dolo, que no requiere de un cono-
cimiento técnico ni especializado sobre el contenido de los ele-
mentos tipicos concretos, bastando tan sélo un nivel promedio o
estandar de aprehension cognoscitiva (Jo que en el lenguaje juri-
dico se denomina conocimiento del lego o profane). El conocimiento
que debe tener el sujeto activo de lo que esta haciendo o del pe-
ligro que representa su comportamiento para el bien juridico,
constituye un factor de primer orden, sobre todo en delitos co-
metidos por funcionarios (sujetos vinculados y obligados espe-
ciales con conocimientos por encima de los ordinarios) para con-
figurar la tipicidad subjetiva del injusto y por lo mismo del deli-
to, que en algunos casos puede llegar a opacar la importancia del
componente volitivo, conduciendo en la practica judicial a deci-
siones que prescinden de la voluntad para dar por acreditado el
hecho tipico. No obstante como se podra apreciar en varias de
las figuras de infraccion de deber contra la administracion publi-
ca la voluntad juega un papel decisivo.

C. Direccion del comportamiento hacia el logro del objetivo asumi-
do o buscado especificamente, pese a conocer y saber que se esta
vulnerando la norma y afectando el bien juridico. Este tercer com-
ponente de contenido teleologico es el aporte de la escuela ale-
mana finalista de Hans WELzEL, que sin embargo no goza de una-
nimidad en la doctrina penal.

Los tipos penales en estudio por lo general requieren como com-
ponente subjetivo minimo la presencia del dolo eventual, es decir,
aquel comportamiento asumido como propio por el sujeto activo de
delito, pero sin que se busque como objetivo especifico el logro del
resultado tipico. Aqui el sujeto se representa el hecho y lo asume, aun-
que su voluntad no se halle intencionalmente comprometida (por ejem-
plo, en los arts. 363, 364, 368, 370, 371, 376, 377, 380, 381, 385, 388,
389). Define con exactitud el dolo eventual la frase «sea asi o de esta
manera, suceda esto o lo otro, en todo caso yo actiio». Otros tipos pena-
les exigen en cambio la presencia del dolo directo en los actos del agente,
es decir, cuando éste dispone sus actos para alcanzar el propoésito u ob-
jetivo buscado. En el dolo directo la voluntad estd encaminada directa-
mente a lograr el fin (por ejemplo, los arts. 365, 366, 372, 376-A, 379,
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382, 383, 384, 393, 394, 395, 397, 399 y 400). Los indicadores que nos
permiten diferenciar cuando el tipo exige dolo directo se hallan en la
propia redaccidn de la figura penal (naturaleza de accién directa de los
verbos rectores: obligar, impedir; indicadores de propdsito: para reali-
zar u omitir; uso de reforzantes o elementos subjetivos: «a sabiendas»).

Los tipos penales que estan construidos en razoén al dolo directo
(que son los menos) obtienen un mayor rigor represivo por parte del
Estado que los construidos en base a dolo eventual. La importancia
del estudio y constatacion de estas dos formas de dolo, radica en el
hecho que permitirdn apreciar el mayor o menor grado de voluntad

delictiva.

En cuantoa la culpa, el Codigo castiga por excepcion tan sélodos
conductas culposas: en los arts. 372 (destruccion o inutilizacion de
objetos, registros o documentos) y 387, tercer parrafo (peculado
culposo). Se ha querido asi privilegiar la proteccién a los medios de
prueba y al patrimonio publico. Castigar penalmente por culpa supo-
ne un mayor celo en la politica de control penal del Estado y por lo
mismo una mayor criminalizacion de hechos usualmente de

irrelevancia penal.

Las modalidades practicas de culpa % contempladas son gene-
ralmente la imprudencia y el descuido (0 negligencia), para el supues-
to de hecho del art. 372, y la negligencia en el caso del art. 387.

La culpa es, junto al dolo, un presupuesto de culpabilidad o res-
ponsabilidad penal. Posee gran relevancia en el ambito administrati-
vo, donde son numerosas y variadas las transgresiones cometidas por
funcionarios y servidores publicos. En la esfera penal pocos son los
comportamientos culposos que han merecido el interés politico-cri-

118 En la ciencia penal, se habla de distintas clases de culpa: a) por el modo en
que son cometidos: negligencia o descuido, imprudencia o temeridad, impericia o falta
de idoneidad; b) por el grado de intensidad subjetiva: consciente, cuando el agente
prevé la realizacion del hecho pero actiia en la confianza que no se producirg;
inconsciente, cuando no existe prevision del hecho (es esta la modalidad frecuente
de actos culposos administrativos); ¢) por su lesividad, graves y leves; d) por el rol
que infringen: delitos imprudentes comunes y delitos imprudentes por quebranta-
miento de un deber especial. Existen otras clasificaciones, pero para evitar compli-

car la temdtica han sido obviadas.
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de autor, para la legislacion penal peruana, debe suponer necesaria-
mente control o dominio subjetivo y objetivo del hecho {«realizar por
si»), que da inicio a la conducta tipicay la conduce a la consumacion o
ala tentativa de delito con la lesion o peligro de lesion del bienjuridico
penalmente tutelado. No podra ser autor si el sujeto carece de dicha
facultad de dorninio, dado que su aporte no definira el curso causal de
los acontecimientos lesivos, o (en el marco de interpretacion de la teo-
ria de la imputacion objetiva) la realizacion del resultado que proven-
ga de riesgos creados 0 incrementados por la conducta del agente. La
autoria se convierte en coautoria cuando son varios los que codominan
el hecho delictivo y actaan en distribucién funcional de roles; es decir
no se irata de una suma de autores sino de sujetos que actuan conjun-
tamente vinculados por un dolo mancomunado. Si sélo se trata de
varios sujetos a quienes no Jes une estas caracteristicas estaremos sim-
plemente ante una autoria multiple.

La autoria puede ser directa 0 inmediata y mediata o indirecta.
En este segundo caso cuando el agente no realiza por s{ mismo el he-
cho sino que se vale de terceras personas (denominadas «instrumen-
tos») para que ejecuten’y consuman el delito. Estas terceras personas
son asi manipuladas o instrumentalizadas, por el autor mediato (la-
mado también hombre de atrds o autor intelectual), quien logra de
dicho modo su propdsito criminal. En Ja mayoria de supuestos de
autoria mnediata, el instrumento obra sin dolo o sin culpabilidad. Solo
en determinados casos de autoria mediata limite, el instrumento res-
ponde penalmente (uno de ellos es concretada a traves de aparatos
organizados de poder criminal). El cédigo penal peruano no admite la
coautoria ni la participacion culposa.

La participacion en el delito, categoria juridico dogmatica del
derecho penal distinta de la autoria pero complementaria a ella, pue-
de presentarse mediante dos modalidades: a) en forma de instigacion
(determinacion o induccién); y b} como complicidad. La primera mo-
dalidad se halla regulada en el articulo 24 del Codigo Penal y es laque
vincula a un sujeto determinador o inductor (el denominado «hom-
bre de atras») con un sujeto inducido (el autor o ejecutor material),
donde el primnero crea en la conciencia del segundo la voluntad de de-
linquir, de modo que el sujeto inducido comete directamente el delito,
respondiendo ambos penalmente, conforme a la regulacion punitiva ya
citada, es decir como autores. En cambio la participacion mediante com-
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plicidad', regulada en el articula 25 del Codigo Penal, se define por la
presencia de aportes materiales no decisivos al delito del autor.

’ L.a complicidad supone actos propios de naturaleza accesoria (del
co%’np-llce) y de colaboracién en un ilicito penal ajeno de naturalez;el
p'rmcq.:),al (imputable a titulo de autoria) en fase preparatoria, en ia
ejecucion y/o en la consumacion del delito. No puede existir 'u’ridica—
mente complicidad en fase de agotamiento. El cémplice no d(])mina el
hechq, C(?ntribuye a formarlo con aportes secundarios, que resultan
prescmdlbl.es, es decir que de faltar no hacen fracasarlla realizacion
del pla.m c1j1,mina1. Los actos que ayudan material o intelectualmente a
la reahzagon del ilicito penal del autor y que son imputables a titulo
de complicidad en el contexto general del delito no dominan ni con-
trf:)lar'l la realizacion-consumacion del mismo; su alcance es pues, res-
trlr}gldo, ya que dichos actos por si mismos no realizan ni ciiaefin’en el
delito. Los actos de complicidad por definicion se refieren a la coope-

.5 q

N De modo excepcional, la legislacién nacional contempla la com-
p}lCldﬁd 0 cooperacion primaria, cuando el agente aporta contribu-
ciones que son decisivas para facilitar la ejecucion del delito, casti-
ganc.lo a Eilcho cooperador con la pena del autor. Supuesto le :':11 con-
tradictorio que rompe el esquema conceptual de la compli%idad y

que ha sido objeto de variadas interpretaci
1€ 81 etaciones
razonabilidad juridicat. P para dotarle de

En el marco de los delitas cometidos por funcionarios publicos
contra la administracian publica, es claro que autor (en sus d(l'_:))s Variek-
dadgs) 0 cogutor solo puede ser el funcionario o servidor publico que
do_m.tr}a sogalmente el hecho, quien infringe deberes funcionales oqde
servicio publico. En los casos, bastante frecuentes, que el supuesto
@lmtwp cometido contra dicho bien juridico se pre;;ente de mgdo tal
que quien domina materialmente los actos que configuran el delito
son los particulares o extraneus, la teoria del dominio de hecho se

(12 ;
Al respecto el lector puede revisar de Rojas Varcas, Fidel, «La complici-

dad IIECeSa[ia O Pl lmal’l r, BN q“lai 8 ae 1) e J ] ¥ 1 e,
1a», EL i i i
' k2 05 ae CFeCh Pﬁ’ il L]lnﬂ, ]Urlsta Cdltol S5, 2004,
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refuerza con la tesis de la infraccion de deber que solo puede radicar
en dichos sujetos especiales y que da cuenta del delito. No es posible
que el particular o extraneus que domina parte o la casi totalidad del
hecho sea autor o coautor; tampoco es del todo correcta, a mi enten-
der, 1a tesis mantenida por Roxin como por Jakoss en el sentido que es
irrelevante o innecesario el dominio del hecho para dar cuenta de la
autoria por los delitos cometidos por funcionarios contra la adminis-
tracion publica, bastando unicamente la infraccion de deber a,

Por otro lado, la autoria en el marco de los delitos funcionales
tiene una presentacion legal bastante singular. En efecto, existen deli-
tos cometidos por funcionarios y servidores que admiten autoria am-
plia y otros restrictiva. Es decir, ilicitos penales de infraccion de deber
en los cuales la vinculacién funcional es flexible, mientras que en otros
ilicitos de igual naturaleza dicha vinculacion es restringida o limitada
a determinados funcionarios. Asi, cualquier funcionario puede come-
ter un comportamiento de concusion regulado en el articulo 382 del
Codigo Penal que contempla el hecho del funcionario o servidor pu-
blico que abusando de su cargo obliga a la entrega o promesa de en-
trega de un bien o beneficio patrimonial. En cambio, el delito de
colusion defraudatoria solo esté reservada en su autoria o coautoria a
quien por razén de su cargo o comision especial tenga en el marco de
sus atribuciones la facultad de intervenir con caracter decisorio en las
negociaciones publicas; en este supuesto legal la sola calidad de fun-
cionario no fundamenta la autoria, es insuficiente para derivar dicho
titulo de imputacion penal.

Son legalmente validas las imputaciones, no obstante las posicio-
nes discrepantes al respecto, a titulo de participes (determinador o
complices) en delito de funcion, contra sujetos particulares e incluso
contra otros funcionarios o servidores publicos, en casos especiales de
autoria funcional restrictiva (peculado y colusién desleal), con base a
la tesis de la accesoriedad de la participacion., que reconoce el Codigo
Penal peruano. Dicha accesoriedad fundamenta tinicamente la parti-
cipacion nunca la autoria.

a2 Ver infra, p. 188 y ss; y p. 194y ss. «Los delitos de infraccion de deber» y
también el item «El rol del extraneus en los delitos cometidos por funcionarios y
servidores publicos».
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En los delitos contra la administraciéon publica cometidos por
funcionarios y/o servidores es claro que s6lo éstos pueden ser auto-
res. Es también aceptable que puedan contribuir como complices
en los delitos cometidos contra la administracion publica por otros
funcionarios y servidores, como que igualmente sean complices en
la realizacién de delitos comunes cuya autoria corresponde a parti-
culares. Donde se han presentado problemas de enfoque, ante la

acuciosidad de un sector doctrinario, es en el tema de si los aportes
de los particulares, que necesariamente son de complicidad (dado
el caracter especial, e indelegable en particulares, de la autoria en
delitos especiales propios), integran realmente la estructura delictiva
de los delitos especiales, de forma tal que tengan que responder tam-
bién por peculado, enriquecimiento ilicito o corrupcion (por citar
algunos ejemplos) a titulo de complicidad, o es que ésta posee auto-
nomia delictiva, de modo que los participes deban responder por
tipicidades distintas de las imputadas a los agentes publicos y que va-
yan acorde con sus contribuciones. Por ejemplo, el complice particu-
lar que colabora dolosamente con el funcionario en la utilizacion
ilegal de los bienes bajo administracion o custodia seria imputadoy
procesado a titulo de hurto de uso y no de peculad o),

VI. La TEORiA ANALITICA DEL DELITO
1. Planteamiento del tema

Actualmente en la doctrina penal alemana, espafiola, portuguesa
e italiana (en parte en esta ltima) y en general en el analisis juridico
forense-judicial se ha impuesto una especial y determinada forma de
estudio de los comportamientos delictivos a nivel normativo: la deno-
minada «teoria analitica del delito», caracterizada por estudiar separa-

damente los elementos que componen todo delito, ubicandolos en

niveles o fases cognoscitivas que obedecen y siguen un orden logico-
sistematico. La teoria analitica comprende una teoria de afirmacion,
que servira para demostrar la existencia del delito y la responsabilidad

12 Veéase al respecto <El rol del extraens en los delitos cometidos por fun-
cionarios y servidores publicos», infra, p. 194 y ss.
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de. su autor, y una teoria de negacion, que nos permitira descartar la
existencia del delito 23,

E.l origen de tal paradigma tedrico se remonta a la propuesta de
tratadistas alemanes de principios de siglo (Franz von Liszr, Ernst von
BELING y otros), perfeccionado ulteriormente por penalistas’ de la talla
de Hans WeLzeL y Claus RoxiN. A la América Latina nos llegd el modelo
por obra de divulgacién de Luis JiMiNEz DE AsUa, al finalizar la segunda

guerra 1.n.u{1d1al,_en momentos en que primaba el analisis criminoldgico
del positivismo italiano.

La teoria analitica del delito es asi en gran parte de Europa y en
toda Ameérica Latina el paradigma cientifico dominante para abordar
el tema E:iel delito y sus consecuencias, copando los espacios doctrinarios
y ]uu:sdlccionales. En el Peru gané definitivamente legitimidad juridi-
co-teorica con la entrada en vigencia del Codigo penal de 1991, elabo-
rado bajo el influjo de tal modelo de andlisis de origen alemér;.

Segun la teoria analitica de afirmacién, un comportamiento huma-
no para ser delito tiene que reunir los siguientes niveles o caracteristicas:

A.  Ser tipico (tipicidad penal): Un hecho es tipico para el derecho
penal cuando se reunen o concurren en el hecho denunciado
todos los elementos que exige el tipo penal invocado. Es decir:
que existan los sujetos activo y pasivo; que se produzca un com-
portamiento que lesiona o pone en peligro el bien juridico prote-
gido; que se dé (necesariamente en algunos delitos) una relacién
dg causalidad entre comportamiento y lesion; que el comporta-
miento del agente sea doloso o culposo, y si el tipo penal lo re-
quiere que concurran determinados elementos subjetivos espe-
ciales, etc. Un hecho sera tipico cuando él se ajusta a lo exigido
por el tipo penal.

B. Ser fmtijur.{dico (antijuricidad): El hecho tipico debe ser contrario
al sistema juridico, es decir, no debe existir alguna causal o auto-

[“3'3’ No existe unanimidad en la doctrina penal europea sobre la legitimidad
dogmatica de la teoria analitica de negacion. Particularmente considero que tal
postura epistfmolégica es desacertada, pues le priva a la dogmatica penalq ala
lébor pragmatica-jurisprudencial de los jueces de eficaces herramientas de )E:ﬂ’ili—
sis de la realidad juridico-penal que enriquecen la ciencia penal. ‘
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rizacion legal para actuar del modo como lo ha hecho el autor o
coautor. La antijuricidad es el segundo elemento exigible para
que haya delito. Al ser el hecho tipico y antijuridico, se ha forma-
do ya el ilicito o injusto penal descrito en los articulos de la Parte
Especial del Codigo penal.

Ser culpable (culpabilidad): Dado el injusto penal, es decir, afir-
madas o verificadas la tipicidad y antijuricidad al no existir
causales de atipicidad o de justificacion de la antijuricidad (fases
negativas del delito) que desvanezcan la ilicitud del hecho, en-
tonces el sujeto activo del delito es merecedor de un juicio de
valor normativo hecho por el Estado de caracter negativo cono-
cido como juicio de reproche, por haberse comportado vulneran-
do la norma penal y lesionado o puesto en peligro el bien juridi-
co-penalmente protegido, habiendo podido comportarse confor-
me a derecho. Entonces el sujeto activo del delito se torna culpa-
ble de tal o cual ilicito penal. El Cédigo penal peruano habla de
responsabilidad penal, como un concepto mas amplio que in-
cluye a la culpabilidad y a la capacidad de culpabilidad o
imputabilidad.

Una vez que el andlisis juridico de un hecho reputado ilicito ha
llegada al nivel de culpabilidad, se ha comprobado yalaresponsa-
bilidad penal a titulo de delito, haciéndose el sujeto merecedor de
pena. No queda mds, entonces, que verificar la necesidad de pena
y pasar al proceso de determinacion judicial de consecuencias ju-
ridicas, de no existir causales de exencion de penalidad.

Tal es el proceso de analisis al que esta obligado todo juez o cole-
giado penal para afirmar legalmente la existencia de delito y la
responsabilidad penal del acusado antes de emitir su fallo.

Ahora bien, una vez afirmada la culpabilidad se habra llegado a
la demostracién de la existencia del delito y la responsabilidad de
su autor o autores. La teoria del delito aplicada a cada caso con-
creto deja asi expeditos a los organos jurisdiccionales (juzgados y
tribunales de justicia penal) los fundamentos necesarios y sufi-
cientes para la imposicion de pena a nombre del Estado.

Sin embargo, y esto es muy importante en un Estado de Dere-
cho, cada nivel o fase (Tipicidad - Antijuricidad - Culpabilidad)
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tiene causas que lo enervan y hasta lo eliminan. Esto es lo que se
conoce como fases o aspectos negativos del delito.

Un modelo distinto de establecer los fundamentos que permi-
ten derivar pena, lo establece la teoria de la imputacion objeti-
va, segun la cual lo determinante es verificar si el agente
incrementd o no el riesgo de lesién a la norma penal especial o
creo6 dicho riesgo y si los mismos se han concretado en el resul-
tado. Lo que afirmara la imputacion objetiva de la realizacion
del delito y por lo mismo de la culpabilidad del autor y partici-
pes o en caso contrario desvanecerd la imputacion. Este modelo
de andlisis hace uso de argumentos complementarios que re-
fuerzan los criterios de peligro a través del principio de con-
fianza, las acciones a propio riesgo, v la prohibicion de regreso,
tesis esta ultima utilizada para discriminar en casos extremos la
relevancia penal de los aportes de los complices.

VII. LAS FASES NEGATIVAS DEL DELITO EN LOS DELITOS CONTRA LA ADMINI1S~
TRACION PUBLICA {LA TEORIA ANALITICA DE AFIRMACION)

Asi como, paso a paso, fase a fase, mediante la teoria analitica de
afirmacion se va demostrando que, por ejemplo, un hecho fisico (una
muerte, una sustraccién de bien econdémico, una concertacion de pre-
cios, etc.) va adquiriendo juridicamente naturaleza delictiva y tornan-
do responsable personalmente a su autor (o autores), asi también, de
ese modo, la teoria analitica negativa permite ir descartando la exis-
tencia del delito.

En efecto, a nivel de tipicidad, antijuricidad o culpabilidad existe
una serie de causales o factores que atacan y eliminan la relevancia
penal del hecho. Asi, si a nivel de tipicidad se comprueba que falta
alguno de los elementos exigidos por el tipo penal * ya no se podra

024 Los tipos penales son las construcciones normativas que contienen com-
portamientos prohibidos o exigidos por el derecho penal, los mismos que son ame-
nazados con la imposicion de penas. Se crean de esta manera los delitos y faltas a
nivel de redaccién tipica. En nuestro Cédigo penal se hallan ubicados a partir del
articulo 106 hasta el 452, asi como igualmente estan esparcidos en leyes especiales
{ley antiterrorista, ley penal tributaria, ley penal aduanera, ley de lavado de acti-
vos, etc.).

94

Cuestiones bdasicas de politica y dogmatica penal

avanzar en los siguientes niveles, pues el hecho serd irrelevante para el
derecho penal. [gualmente, cuando siendo tipico el hecho denuncia-
do, es decir, ajustado a lo exigido en el tipo penal, si el mismo fue
cometido bajo el amparo o permiso de las causales que estipula el art.
20 (incisos 3, 4, 8, 9 y 10), dicho suceso dejara de ser antijuridico para
tornarse permitido por el derecho. Se estara asi atacando la naturaleza
delictiva del hecho tipico, imposibilitando pasar a la siguiente fase, es
decir, la culpabilidad. Finalmente, cuando el hecho tipico y antijuridico
(el injusto penal) es cometido por un enfermo mental, o en circuns-
tancias de error de prohibicién invencible o de inexigibilidad de con-
ducta conforme a derecho, estaremos por igual atacando la naturaleza
delictiva del hecho antijuridico, no pudiendo hablarse ya de culpabili-
dad ni de responsabilidad delictiva.

1. Importancia

Es cierto que muy poco se ha hecho por desarrollar teérica-
mente las fases negativas del delito, no obstante que éstas en la préc-
tica se suceden con innegable frecuencia. Y ello resulta explicable
por cuanto el derecho penal ha sido visto comiinmente como un
mecanismo politico represivo y porque ha primado (y atin prima)
en los jueces penales una cultura orientada a castigar, mas que a
analizar con espiritu dialéctico y sereno circunstancias y matices. Ha
sido necesario el vigoroso despliegue de la teoria de los derechos
humanos y la difusion de los conceptos humanistas-racionales de la
dogmatica penal para contrapesar el fus punendi estatal a modo de
tornar razonables los paradigmas y modelos politico-criminales asu-
midos por el Estado.

Un Estado que se proclame de Derecho no puede mirar tan sélo
una parte de la realidad y la problematica penal (la afirmacion del
delito y la responsabilidad), ni tampoco guardar silencio y mostrar
inactividad desde el poder cuando se conoce que el delito no podra
ser afirmado, al carecer de consistencia en uno u otro nivel. Todavia
peor es denunciar o acusar por simples ritualismos o temores
reverenciales, convirtiéndose de este modo los operadores del dere-
cho en agentes de manipulacién perversa del derecho penal.

La afirmacidn de la democracia plantea —a nivel juridico-penal-
una actitud digna y responsable tanto a nivel de formacion teérica
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como de analisis meditado de las causas por parte de fiscales y jueces.
En tal sentido la teoria de las fases negativas del delito resulta iddnea
y adecuada para afirmar la racionalidad del derecho penal y lograr
resoluciones justas y mds humanas. Se puede resumir —no siendo
posible extenderse sobre ello en este texto— en los siguientes puntos

la importancia de la teoria de las fases negativas del delita o teoria
analitica de negacién:

a. Humaniza la politica penal del Estado.
b.  Racionaliza la aplicacion del derecho penal a los casos conflictives.

¢.  Democratiza el ejercicio del derecho penal al contrapesar la afir-
macion del delito.

d. Fvita los innecesarios excesos y maximalismos represivos de los
magistrados penales.

¢.  Permite legitimar cognoscitiva y funcionalmente el derecho
penal.

Las fases negativas del delito, en correspondencia a las fases de
afirmacion, son las siguientes: atipicidad, causas de justificacion, cau-
sas de inculpabilidad y de exculpacion. En el analisis de los delitos
especiales desarrollaremos este esquema en su doble aspecto, tanto
positivo como negativo.

2. Falta de tipicidad o atipicidad

Son factores o causas que cortan de raiz la relevancia penal del
hecho los siguientes:

a. La ausencia de alguno de los elementos objetivos del tipo, aun-
que concurran otros. Es el caso, por ejemplo, de un sujeto acti-
vo —es decir, a quien se le atribuye el hecho- que en un delito
especial no es funcionario o servidor publico o auin no ejerce
funciones publicas; o cuando el comportamiento (conducta)
denunciado no es el contemplado por la figura penal o falta {en
el caso del art. 395); tambien lo es la ausencia del elemento
subjetivo «a sabiendas» (arts. 395, 418). El hecho imputado es
atipico, igualmente, en el caso del art. 380 cuando no existe

g6
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dafio en el servicio o, en el caso del desacato (descriminalizado
por Ley N® 27975 del 29/5/03) cuando la injuria se produce al
margen del ejercicio funcional del funcionario afectado (art.
374 derogado).

b.  Existencia de culpa. En los delitos dolosos cuando el hecho ha

sido cometido culposamente (culpa consciente 0 inconsciente),
por negligencia, imprudencia o impericia, sera irrelevante
penalmente {con excepcién del peculado culposo y del com-
portamiento establecido en el art. 376, segundo parrafo); a lo
sumo, de determinarlo asi la via administrativa, merecera san-
cion disciplinaria.

c.  Falta de dolo por error de tipo. El error de tipo invencible (insu-

perable) y vencible (superable) excluye la tipicidad del hecho im-
putado delictivo (art. 14). Se presenta este error cuando el sujeto
activo descanoce que actia lesionando o poniendo en peligro el
bien juridico tutelado, o lo hace poseyendo una incorrecta o falsa
apreciacién de algin elemento del tipo penal. El error vencible
permite afirmar tipicidad por delito siempre y cuando exista un
equivalente culposo para el delito doloso, al no existir dicho equi-
valente tiene el mismo efecto que el error de tipo invencible. Ejem-
plo, Ja persona con titulo que ejerce profesiéon desconociendo que
le falta uno de los requisitos legales requeridos.

4. Ausencia de accién. La accién o «conducta» es el elemento prin-
cipal del tipo penal, de forma que si no se ha realizado, es deci, si
el hecha es producto de fuerzas humanamente irresistibles, im-
plicara que no ha existido accion voluntaria y cognoscitivamente
asumida. Fs un ejemplo ideal el caso de inconcurrencia al cargo
por desastres naturales, secuestros, etc.

Los efectos juridicos de la atipicidad hacen inexistente ¢l delito.
Carece ya de sentido proseguir en el analisis de las demas fases. El
Fiscal debe archivar definitivamente el proceso o en su defecto el Juez
declarar un o ha lugar al apertoria. En caso de existir dudas en el Juez
y el proceso penal sigue, el defensor debe formular una excepcién de
naturaleza de accion. Una vez absueltas estas dudas debera ordenarse
el sobreseimiento del caso o, en definitiva, declararse la total inocencia
del imputado por la inexistencia del delito.
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3. Causas de justificacion de la antijuricidad

La ley ha contemplado taxativamente las siguientes causas o

pe‘rt_nisos legales para actuar y que hacen ajustada a derecho o per-
mitida la accion tipica. Por lo tanto, no existird delito en las si-

g‘ullentes situaciones aplicadas a los delitos contra la administra-
cidon publica:

a.

Legitima defensa. Por Jo general esta causa de justificacion es de
muy rara concurrencia en los delitos contra la administracion
{Jubhca y aplicable sdlo a los particulares que delinquen contra
a administracion publica. La razon es obvia, por lo general se

trafa de bienes juridicos personales los que se protegen con la
legitima defensa.

El e_lr.t. 365 (coaccidn o atentado contra autoridad) permite la po-
sibilidad de hacer justificada la legitima defensa de los particula-

res, siempre y cuando concurran los requisitos exigidos en el in-
ciso 3 del articulo 20.

Estado de necesidad justificante (inciso 4 del art. 20). Es esta
una de las causales mas frecuentes que permite hacer del com-
portamiento que se adecua a un tipo penal un hecho justificado
para el Derecho. Es decir, el ordenamiento juridico (el Derecho
en cuanto sistema juridico, no tan s6lo el derecho penal) le con-

_cede al agente la prerrogativa de lesionar bienes juridicos de

menor valor que el que defiende siempre que se halle en una
situacidn de estado de necesidad. Dicho estado es una situacion
especial excepcional caracterizado por la existencia real y actual
de un peligro que amenaza bienes valiosos para el Derecho en
la persona del afectado (vida, integridad corporal, libertad u
otros). Peligro que debera adquirir tal magnitud que no pueda
ser removido o superado de otro modo. De ahi entonces el per-
miso legal que el sistema juridico otorga a quien se halle en tal
s,ituaci(')n para actuar lesionando bienes juridicos de menor va-
lia. Se trata asi de un estado de ponderacion de bienes que toma

como referentes prioritarios a los sefalados en el inciso 4 del

articu}o ?0 Qel Codigo penal peruano. Debe entenderse que las
extralimitaciones producidas en la defensa del bien juridico no

quedan amparadas por el derecho, respondiendo el agente por
el exceso,
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Son numerosos los casos de hedhos tipicos cometidos por fun-
cionarios y/o servidores justificados por el Derecho: uso de vehi-
culos oficiales para salvar vidas; destinar fondos desviandolo de
su cometido oficial para evitar (o paliar) desgracias naturales in-
minentes, abandono del cargo ante peligro real de muerte (con
excepciones para los militares obligados), etc.

En cuanto a los agentes publicos, la causal de estado de necesi-
dad justificante mantiene su vigencia -no obstante algunas posi-
ciones doctrinarias que en sentido contrario aducen que a los
funcionarios publicos no les asiste tal permiso para obrar
antijuridicamente—, por cuanto en determinadas situaciones de
peligro provocadas por su inercia, imprudencia o descuido, no
podré invocarse que estan obligados a soportar el peligro, maxi-
me si éste repercutira negativamente por ]a naturaleza social de
Ja funcién o servicio ptblico en otras personas ¢ bienes.

En el caso de los particulares que provocan situaciones de inmi-
nente peligro, generalmente es opinion doctrinaria mayoritaria
que no podran invocar estado de necesidad justificante. Sin em-
bargo, la realidad de los casos concretos mostrara los alcances de
tal opinion.

Cabe perfectamente encontrar causas de justificacion por es-
tado de necesidad en los hechos tipicos de particulares que
lesionan o ponen en peligro la administracion publica (osten-
tar insignias o distintivos para establecer el orden, sustraer
objetos requisados por la autoridad para salvarlos de la des-
truccion, etc.).

Obrar por disposicibit de la ley (inciso 8 del art. 20). Obra por
disposicion legal quien se limita a ejecutar o aplicar lo ordenado
en los dispositivos legales o reglamentarios, no obstante que con
ello esté lesionando bienes juridicos tutelados por el derecho pe-
nal, es decir, incurriendo en tipicidad penal. El funcionario o ser-
vidor (y también el particular) que actian amparados por esta
causal, no cometen un ilicito penal. Se supone que 1a ley cautela

-~ valores de interés general y de observancia obligatoria. Si el fun-

cionario actiia por imperio de la ley es obvio que sus actos, si son
de cumplimiento obligatorio, nole podrén ser imputados en grado
de ilicitud penal.
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€.

Por lo comun esta causal no es contemplada especificamente por
otras legislaciones penales.

En cumplimiento de un deber (inciso 8 del art. 20). Quien actiia
(funcionario, servidor o particular) en cumplimiento de un de-
ber juridico o profesional dentro de los limites que fija el ordena-
miento juridico nacional, en caso de lesionar bienes juridicos
tutelados, no comete un ilicito penal, pues su hecho estara justi-
ficado por el derecho. Naturalmente que esta causal no ampara
el abuso o la arbitrariedad de los agentes publicos o particulares
que ejecutan actos en cumplimiento del deber. V. gr: el testigo
que es llamado a deponer y sus expresiones necesarias lesionan
el honor o la reputacion de un tercero. Pensemos también en el
policia o el funcionario que debe revelar ante el Juez detalles com-
prometedores para su institucion, que le son requeridos en vir-
tud a su deber de garante para con la sociedad; se produce en-
tonces una colision de deberes (de callar o de declarar, en tal ejem-
plo), de la que sale priorizado el cumplimiento del deber. De no
existir colision de deberes no podra hablarse de esta causal para
justificar hechos tipicos.

El deber se entiende como el «tener que», o la obligacion exis-
tente para hacer o no hacer algo, y esta obligacion puede provenir
de regulaciones juridicas, de las atribuciones propias e inheren-
tes a la funcion, profesion o empleo, o puede nacer igualmente
de deberes sociales de solidaridad. Aqui el secreto profesional es
uno de los limites a la colision de deberes.

En ejercicio legitimo de un derecho, cargo o empleo (inciso 8 del
art. 20). Al igual que en los casos anteriores debera existir o pro-
ducirse con el ejercicio del derecho, cargo o empleo una lesion a
un bien juridico distinto del que esta implicito en el acto del ejer-

cicio, resultando asi este ultimo priorizado legal o juridicamente.

Es decir, tiene que haber un hecho tipico ocasionado con dicho
ejercicio y cuya antijuricidad resulta autorizada o justificada por
el Derecho.

El ejercicio legitimo de un derecho que no implique lesion o
puesta de peligro de un bien juridico obviamente que es irrele-
vante, pues se tratara de una accion social y juridicamente ajus-
tada a derecho. Por lo mismo, para configurar esta causal de
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justificacion se requiere que se produzca sobre bienes o dere-
chos ajenos o litigiosos. Solo dentro de este contex}to es conce-
bible este acto justificado del particular o agente publico. V gr.:
el caso del funcionario que en ejercicio de su derecho requiere el
auxilio de la fuerza policial para ejecutar sentencias o mandatos
judiciales que contienen lesiones a bienes juridicos de terceros; el
derecho a la defensa que vulnera la intimidad o la reputacxor‘l; 0
el derecho de retencion del que goza quien detenta la cosa s1 €5
que no se cumplen determinados presupuestos. ’También el uso
reglamentario de las armas de fuego por Ia Pghma, etc. “Eln ‘to.dos
estos ejemplos pueden producirse hechos tipicos y a{mtqurlchcos
pero que resultan justificados por el derecho, ne asi l_os excesos
o actos cometidos al margen de la justificacion juridica.

Los términos «cargo» o «empleo» se entienden en sentido res-
trictivo para comprender a lo publico (cargos publicos, emp‘leos
publicos o a ciertos cargos o empleos particulares reconocidos
oficialmente).

Concluyendo en este punto, las lesiones, coerciones, restriccio-
nes o agravios producidos a bienes juridicos de terceros, en el
contexto del ejercicio legitimo del cargo o empleo resultaran per-
mitidos o justificados por el derecho.

La obediencia jerdrquica (inciso 9 del art. 20} es el obrar por or-
den obligatoria de autoridad competente expedida en el ejercicio
de sus funciones.

Rige la obediencia jerarquica en los diversos niverle.s d? la ?dmi~
nistracion estatal en sentido amplio. La obediencia jerarquica (?n
el Aambito militar tiene una naturaleza disciplinaria, es decir,
institucional (2%, Cabe la legitima defensa del afectado contra
ordenes antijuridicas.

» Esta causal presupone relacion de subordinacion y dependen-
cia entre los agentes publicos, siendo mas estricta en el orden

(1235 Pese a lo cual, en el derecho penal militar comparado resulta inacepta-

ble alegar obediencia jerarquica de 6rdenes antijuridicas, si es que ellas implican
ejecucion de actos manifiestamente contrarios a las leyes o usos ds? la guerra o
constituyan delito (art. 21 del Codigo Penal Militar espafiol de 1985 vigente).
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militar que en el civil. Dicha causal se refiere a ordenes
antijuridicas que «deben» ser obedecidas, pues si la orden es
juridica, es decir, licita, y en ese contexto se lesiona bienes ju-
ridicos, regira para quien la cumple la causal del cumplimien-
to del deber. Fl desobedecer la orden obligatoria (antijuricidad
formal) implicaria incurrir en la tipicidad del art. 368 del
Codigo penal. De todos modos se produce un evidente con-
flicto entre quien sabe que se trata de érdenes antijuridicas
(es decir, contra las leyes del sistema juridico nacional) que
debe obedecer y su conciencia que se resiste a dar cumpli-
miento a las mismas. La obediencia jerarquica es una
categorizacién cada vez mas discutible, tanto en su naturale-
za juridica-conceptual como en cuanto su ubicacion analiti-
ca en la teorfa negativa del delito.

e [xisten pautas establecidas a nivel de jurisprudencia y doctri-
na para racionalizar y hacer valida juridicamente la obedien-
cia jerdrquica como causal de justificacion del hecho ilicito, de
forma tal que no se convierta en obediencia ciega, de por si
inaceptable y sin poder de justificacion.

e Eldeber de obedecer 6rdenes antijuridicas tiene limites; quien
acttia dentro de esos limites lo hace justificadamente, quien
los rebasa no podra invocar esta causal.

» La Constitucién y la ley se encuentran por encima del manda-
to de autoridad o del contenido del reglamento.

e la orden debera ser actuada en el contexto de las relaciones
regulares entre el superior que ordena y el subordinado que
cumple (efecto vinculante).

e La orden debera hallarse formalizada y ser expresa.

¢ El subordinado que cumple debe ser competente en razén a
la funcion o empleo.

e [xiste un deber ético discrecional de examinar la orden y de
resistirla incluso si es evidente su antijuricidad o implica la
comision de delito.

El consentimiento (inciso 10 del articulo 20), es decir, actuar con
el consentimiento valido del titular de un bien juridico de libre
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disposicion. Consentir es aceptar de modo expreso o presunto
que se afecte a un bien juridico propio. Para que esto tenga efec-
tos de justificacion el titular del bien debe estar en capacidad de
consentir. Por lo mismo, no todos los bienes juridicos que tutela
el derecho penal son disponibles, es decir, a libre determinacion
o decisién del titular como para permitir sean lesionados. Bienes
como la integridad fisica (piénsese en las ligaduras de trompas 0
en la vasectomfa, transplante de 6rganos, lesiones deportivas,
etc.), la libertad (en alguna de sus manifestaciones:
enclaustramientos sacerdotales, encierros militares y policiales),
la propiedad (los hurtos consentidos), el honor (injurias, difama-
ciones toleradas) y otros, permiten al titular de los mismos la
libre disposicién con menor o mayor permisividad seglin sea la
orientacion politico-criminal del Estado y la idea de personay de
dignidad personal que el colectivo social posea. Existen en cam-
bio otros bienes juridicos que no son disponibles: la vida, la se-
guridad nacional, el medio ambiente, la asistencia familiar de los
menores, etc. Por lo general se reputan bienes disponibles los de
naturaleza personal o personalisima, y no disponibles los bienes
juridicos colectivos y estatales.

A nivel de la doctrina se han establecido algunos requisitos para
darle eficacia al consentimiento, que son complementarios a los
formulados legalmente: a) capacidad del sujeto pasivo o titular
del bien para comprender la significacion de su consentimiento;
b) el consentimiento debe ser anterior a la accion; ¢) no presencia
de error o amenaza para su formulacion; d) que el ordenamiento
juridico reconozca a una persona dicha facuitad para disponer
determinados bienes juridicos propios.

El bien juridico «administracién publica» —el mismo que com-

prende una serie de intereses y valores— es un bien no disponible, es
decir, no es de libre decisién o determinacién por el agente pUblico,
no es intercambiable ni por acuerdo o consentimiento del funciona-
rio. Las relativas ocasiones en las que el Estado admite ser lesionado,
principalmente en aspectos patrimoniales, no se conducen por la cau-
sal del consentimiento, sino del estado de necesidad que, como hemos
visto, es otro de los permisos o autorizaciones que justifican la con-
ducta antijuridica del agente.
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4. Causas de inculpabilidad

De darse alguna de estas causales, el injusto penal quedara trun-

co, no pudiendo el Estado (el Juez) formular el juicio de reproche o
culpabilidad. Por lo tanto, no existira delito no obstante que el hecho
sea tipico y antijuridico cuando se presente:

a.

El estado de inimputabilidad. Este estado puede darse por mino-
ria de edad (-18 aiios), por anomalia siquica (psicosis,
esquizofrenia, paranoias, demencias seniles, etc.), por grave alte-
racion de la conciencia (emocion violenta excusante, delirium
tremens, estados paroxisticos invencibles) o por alteraciones en
la percepcion (alucinaciones visuales o auditivas desvinculadas
de cuadros clinicos psicéticos o paranoicos). Se trata de situa-
ciones anormales que tornan inculpable los hechos del agente,
porque éste actia sin facultad de comprender el caracter
delictuoso de su acto.

El error de prohibicién. Se produce esta variedad de error cuan-
do Jos actos del sujeto activo se producen en el conocimiento de
que son licitos sin serlos (el autor no conoce Ja antjjuricidad de su
accion u omisién, es decir, que se halla prohibida por la ley pe-
nal). La fuente generadora de tal error puede surgir del hecho
que el sujeto desconozca Ja norma prohibitiva o que conocién-
dola la considere sin vigencia o atn vigente no estandolo ya; tam-
bién puede provenir de una interpretacion equivocada de la nor-
ma o de equivocacién sobre la existencia de una causal justifi-
cante de la antijuricidad del hecho que autorice la accion. De
comprobarse Ja existencia de este error (que tiene que ser insu-
perable por medios normales) no habra responsabilidad penal.
Asi, el funcionario que sigue en el ejercicio del cargo con desco-
nocimiento de que ha sido cesado o destituido act(ia en error de
prohibicién. '

La inexigibilidad del comportamiento conforme a derecho.Las re-
gulaciones del derecho penal sobre los comportamientos huma-
nos se basan en criterios de posibilidad fisica y de exigibilidad
normativa. En efecto, el derecho penal estd hecho para seres nor-
males que actGan con un minimo de racionalidad que Jes permi-
ta ajustar sus conductas a lo regulado juridicamente. En tal senti-
do no se les podra requerir que actien heroicamente o hagan lo
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imposible para ajustar a derecho sus actos, por cuanto los niveles
de exigencia son generales y minimos, que pueden ser cumpli-
dos por cualquier persona en circunstancias objetivas y subjeti-
vas promedio. Claro que en el caso de funcionarios publicos y
otros sujetos que cumplen un deber de garante el sacrificio que
se les pide es mayor.

La culpabilidad como juicio de reproche formulada por el Estado
al sujeto activo se fundamentaen el hecho que el comportamiento
ajustado o conforme a derecho (es decir, acatando lo dispuesto
en la norma juridica) y que se le exige a todo ciudadano sea posi-
ble en el contexto en que se produce y que obviamente dicho
ciudadano esté en capacidad de motivarse conforme a derecho
(que no sea un inimputable o que no se halle bajo coaccion im-
posible de vencer). 5i el agente tuvo posibilidad de actuar con-
forme a derecho y pese a ello no lo hizo optando por infringir la
norma penal, entonces -y sGlo entonces— sera valido el reproche
penal de culpabilidad.

No serd exigible un comportamiento conforme a derecho en si-
tuaciones extremas de miedo insuperable de un mal igual o ma-
yor (art. 20, inciso 7) o en situacion de fuerza fisica irresistible
proveniente de tercero (compulsion). Este miedo insuperable se
entiende en funcion a las circunstancias concretas y condiciones
particulares del agente. Pensemos en el caso del funcionario que
hace abandono del cargo ante el temor que el arma que le apunta
termine con su vida o el caso del poblador que bajo amenaza de
muerte da alojamiento a terroristas, etc. En ambos casos el sujeto
activo ha realizado un hecho antijuridico que no es culpable.

Igualmente no serd exigible un comportamiento conforme a de-
recho cuando el sujeto actue en estado de necesidad exculpante
(llamado tambien disculpante).

El estado de necesidad exculpante. A diferencia del estado de ne-
cesidad justificante que elimina la antijuricidad del hecho ilicito,
aqui nos encontramos ante una causal que elimina la culpabili-
dad, pues el hecho es ya antijuridico.

Lo caracteristico de esta causal de exculpacion —que es un caso
especial de inexigibilidad que se halla contemplada
normativamente en el articulo 20 inciso 5-es que el hecho ilicito
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penal (tipico y antijuridico) debe circunscribirse a lesionar deter-
minados bienes de igual valia que los que se protege (en el estado
de necesidad justificante —art. 20 inciso 4- el bien juridico que se
afecta es de menor valor). El Codigo ha mencionado
taxativamente tres bienes juridicos cuya proteccion-vulneracion
permitirdn hablar de esta causal: la vida, integridad corporal y la
libertad. Otra diferencia con el estado de necesidad justificante
es que éste permite actuar para proteger bienes juridicos diver-
sos de otras personas, no solo los propios 0 de muy allegados
como en el caso del estado de necesidad exculpante.

En definitiva, como ya el Jector habra advertido, esta causal no
podra ser invocada para eximir de culpabilidad en los delitos co-
metidos contra la administracién publica, pues este bien juridico
no ingresa a la esfera de inclusion normativa hecha por el Codigo
penal en el citado inciso 4 del art. 20.

VIII. TENTATIVA Y CONSUMACION EN LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRA~
CION PUBLICA

Los tipos penales contenidos en los articulos 361 al 400 han sido
construidos en base al modelo de delito consumado. En otras palabras
los delitos representados a nivel tipico se reputan consumados para
efectos de la sancion correspondiente !¢, Ya sea que dicha consuma-
cién implique un resultado material o una simple actividad o inactivi-
dad (desobediencia). En tal sentido las penas conminadas en cada ar-
ticulo se aplican al delito consumado, no a sus fases imperfectas de
tentativa. Esta tiltima tiene su propio régimen punitivo sefialado en el
art. 16 del Codigo Penal.

La tentativa comprende en lo fundamental tres modalidades: a)
la inacabada, b) la acabada o delito frustrado, v ¢} el desistimiento,
segun que los actos practicados para consumar o perfeccionar el deli-
to no hayan terminado, hayan concluido pero no produzcan por cau-

%) Que un delito se encuentre consumacdo quiere decir que en el supuesto
de hecho denunciado se han reunido todos los componentes (elementos descripti-
vos, normativos y subjetivos) requeridos por el tipo penal. De faltar une de ellos,
existira atipicidad. La consumacion sélo se produce a nivel tipico.
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sas diversas consumacion del delito o no habiendo terminado pro-
duzcan voluntariamente en el sujeto activo un apartamiento de la pro-
secucion de sus actos de ilicitud penal, siempre y cuando en este ulti-
mo caso no se haya lesionado o puesto en peligro otros bienes juridi-
cos protegidos. La importancia de esta clasificacion para el caso de la
tentativa inacabada radica en la circunstancia que la pena a aplicar
serd rebajada o exceptuada en el caso del desistimiento voluntario %

Es un tema arduo, por la construccion mayoritaria de los delitos
en estudio en base a tipos formales, el encontrar niveles de tentativa
en cada uno de ellos. En todo caso rige la regla general de que es posi-
ble la tentativa en todas las figuras penales que ofrezcan una progre-
sion de actos tempo-espaciales en los actos ejecutivos del delito.

IX. CONCURSO DE DELITOS

Pueden producirse a través del comportamiento del sujeto acti-
vo situaciones que afecten a dos 0 mas tipos penales. Asi, el que osten-
tando ptiblicamente distintivos de un cargo o funcién falsificados obli-
gue a una autoridad, funcionario o servidor publico a practicar un
determinado acto funcional. Estaremos aqui ante la figura del concur-
so ideal de delitos, es decir, aquella situacion juridica especial en la que
n mismo comportamiento imputable al mismo sujeto en unidad de
tiempo y espacio vulnera varios tipos penales, produciéndose entonces
un concurso de leyes que le seran aplicables al infractor (para el caso
tomado como ejemplo, los arts. 362, 365 y el 427, segundo parrafo).

Una segunda posibilidad es que el sujeto cometa distintamente
en momentos separados diferentes delitos. Asi, en el mismo caso, el
que usurpa funcion publica (art. 361), destruye registros destinados
a servir de prueba (art. 372), desobedezca o resista la orden de auto-
ridad (art. 368) o cause desorden en la sala de sesiones municipales
(art. 375). Estamos aqui ante lo que se denomina concurso real de
delitos, es decir, diferentes comportamientos que afectan diversos

| tipos penales. Puede ocurrir también que un funcionario publico
cometa peculado (art. 387), dafios (art. 205) y estafa (art. 196), situa-

127 ; ;
a2 Al respecto puede revisarse: Rojas Varcas, Fidel, Actos preparatorios, tei-

- latva y conswmacidn del delifo, Lima, Grifley, 1997, pp. 306 y ss., 410 y ss.
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cién en la que igualmente habra concurso real de delitos. La pena a
aplicar, tanto en el caso del concurso ideal y real, serd la del delito
mas grave, debiéndose en el segundo caso tomarse en cuenta el resto
de penas fijadas en las figuras penales que concursan a efectos de
aplicar sanciones accesorias.

X. CONSECUENCIAS JURIDICAS

El sistema de sanciones penales para los particulares que delin-
quen afectando el bien juridico «administracion publica» utiliza: a)
penas conjuntas: privativa de libertad e inhabilitacion (arts. 361, 364,
369, 371 segundo parrafo); b) penas alternativas: privacion de libertad
o prestacion de servicios comunitarios (arts. 362, 370, 371, 372 segun-
do pérrafo, 375); o ¢) pena unica (arts. 363, 365, 366, 367, 368, 373). El
nivel b) de penas es el aplicable a los hechos delictuosos de menor
gravedad.

En lo concerniente a los delitos especiales, es decir, los cometidos
por funcionarios y servidores publicos contra la administracion publi-
ca, se hace uso de cuatro clases especificas de pena: a) privativa de
libertad para todas las figuras penales, con excepcion de la figura del
art. 381; b) multa (arts. 377, 381); ¢) prestacion de servicios comunita-
rios de modo alternativo con la privativa de libertad (arts. 385, 387
tercer parrafo); y d) inhabilitacion.

La aplicacion de la pena difiere en los delitos especiales en rela-
cién a los cometidos por particulares, por cuanto los primeros son
castigados de modo imperativo con inhabilitacion como pena acceso-
ria (art. 39 del CP) ademas de la sancién principal. De tal modo que
las clases de pena a), b) y ¢) siempre llevaran inhabilitacion. Acertada-
mente la reforma practicada al Codigo Penal por Ley N¢ 28355 ha
derogado las inhabilitaciones a titulo de «muerte civil» que se aplica-
ban al Abogado (profesional particular que ejerce un servicio de nece-
sidad puablica) incurso en los delitos de cohecho activo y que se halla-
ban contempladas en el articulo 398 (que comprendia entre otros efec-
tos la anulacién de su inscripcién en el libro de titulos de la Corte
Superior de Justicia respectiva del Colegio de Abogados y la cancela-
cién de su titulo de abogado).

Las inhabilitaciones —variedad de pena- aplicables a funcionario
y servidor publico se hallaban sujetas a tres regimenes establecidos
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en el Codigo Penal %), hasta antes de la entrada en vigor de la Ley
28355, la misma que supuso restablecer la serenidad y el equilibrio
en materia de inhabilitaciones por delitos de cohecho especifico de
alto injusto penal.

a) Porunlado, rige la clausula general de la inhabilitacion accesoria
del articulo 39 para todos los delitos cometidos por sujetos publi-
cos que hayan supuesto infraccion de deberes inherentes a la
funcién publica y que no se hallen comprendidos bajo los alcan-
ces del articulo 426 del Cddigo, lo cual sera aplicable a la gran
cantidad de delitos especiales propios e impropios difusos o dis-
persos a lo largo de los diferentes Titulos y Capitulos del Codigo
Penal. Es consecuencia de este régimen accesorio de inhabilita-
cién el que dicha pena sea igual en tiempo que la pena principal,
es decir, la privativa de libertad.

b) Por otro lado, tenemos la clausula general especial de inhabili-
tacion contenida en el articulo 426, por la cual los delitos pre-
vistos en los Capitulos I y 111 del Titulo XVIII del Codigo Penal
(delitos contra la administraciéon piblica y contra Ia adminis-
tracion de justicia) seran pasibles de una pena de inhabilitacion
de 1 a 3 afios de conformidad con las descripciones de los incisos
1 y 2 del articulo 36. Esto quiere decir que en los delitos espe-
ciales de funcidn concentrados, tales como el peculado, enri-
quecimiento ilicito, peculado, prevaricato, etc., la pena de in-
habilitacion no seguira la suerte de la pena principal conforme
a la regla de la accesoriedad, lo que convierte a esta inhabilita-
cidn especial en una de caracter principal al establecerse
taxativamente el minimo y el maximo imponible, siendo su
ambito de irradiacion comprensivo de los delitos contenidos en
los capitulos ya indicados, asunto que le confiere su caracteris-
tica de generalidad especial.

El contenido de las inhabilitaciones para los funcionarios y ser-
vidores publicos, segun el articulo 426, esta referido a la priva-
cion de la funcion, cargo o comision que ejercia el condenado

(128 Véase Rojas Varcas, Fidel, “Las inhabilitaciones especiales en el marco
de los delitos cometidos por funcionarios publicos contra la administracién pabli-
ca”, en Didlogo con la Jurisprudencia, N® 45, junio, Lima, 2002,
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aunque provenga de elecciéon popular, y a la incapacidad para
obtener mandato, cargo, empleo o comision de caracter pu-
blico. La aparente dificultad que se deriva de aplicar la pena
de inhabilitacién también a los particulares que lesionen el
bien juridico administraciéon puablica y mayoritariamente el
bien juridico administracién de justicia —en la medida que el
mensaje de la inhabilitacion del articulo 426 es general- se
soluciona al existir en el doble elenco de inhabilitaciones del
articulo 36 el rubro de las incapacidades facilmente imponibles
a los particulares.

c) En tercer lugar un régimen especial accesorio (por el mismo
tiempo de la pena principal) de inhabilitaciones reservado para
Jos delitos de cohecho pasivo especifico (cometido por magis-
trado, arbitro, fiscal, perito, miembro de tribunal administrati-
vo o cualquier analogo, contemplado en el articulo 395 det Co-
digo Penal) y el delito de corrupcion activa especifica cometido
por Abogado, regulado en el articulo 398-A y 398-B). En este
régimen, el marco imponible de las inhabilitaciones compren-
de ademas de la incapacidad para obtener mandato, cargo,
empleo o comisién de caracter plblico, la incapacidad para ejer-
cer por s{ o por tercero profesion, comercio, arte o industria,
segun disponga la sentencia, y una no consignada en la norma
general de inhabilitacion consistente en la suspension de la
colegiacion respectiva. En el caso del articulo 398-A, la inhabili-
tacién coruninada en el articulo 398-B llega a abarcar ya no solo
Ja cancelacién de la colegiacion, en este caso del Abogado, sino
que va més alla hasta ordenar la cancelacién del titulo profesio-
nal por la Universidad que lo otorgé en el plazo perentorio de 8
dias. Como es facil advertir, este tercer régimen, sobre todo con
relacion a lo regulado en el articulo 398-B, contraviene el prin-
cipio de legalidad y se sale de toda pauta de proporcionalidad y
racionalidad en la respuesta punitiva, para colisionar radical-
mente con principios constitucionales y con los fines mismos
del derecho penal "%

1% Véase infra, p. 769 y ss., una critica al abuso de poder y a la arbitrariedad
del legislador peruano al establecer dicha ilegal inhabilitacion.

110

Cuestiones basicas de politica y dogrndtica penal

Este tercer régimen ha sido erradicado del Coédigo Penal por
la Ley 28355 del 6/10/04, dado que los articulos 395 y 398

en su nueva redaccion ya no contemplan dicho marco de
inhabilitaciones.

Son consecuencias accesorias del delito, focalizadas principal-
mente en los delitos de corrupcion, el decomiso y la pérdida de los
efectos provententes de la infraccién penal, lo que se especifica mas
;con lo dispuesto por el articulo 401-B que sefiala para el enriqueci-
© miento ilicito que los bienes decomisados e incautados serdn p-ues—
- tosadisposicién del Ministerio de Justicia para uso oficial del Poder
Judicial o del Ministerio Publico. En caso de dictarse sentencia conde-
natoria, dichos bienes seran adjudicados al Estado, y los que no sirvan
para tal fin seran vendidos en subasta publica; de ser absolutorio el
fallo, los bienes serdn devueltos.

XI. PRESCRIPCION

_ .E,l Cédigo penal peruano hace uso de un sistema doble de pres-
cripcion de la accion penal (o acabamiento para el Estado de su facul-
tad de perseguir el delito). Si la accion penal adin no se ha iniciado rige
la prescripcion ordinaria (art. 80), es decir, prescribe el derecho del Es-
tﬁdo a perseguir y sancionar el delito en el mismo término de tiempo
fijado en la pena maxima conminada para el delito. En cambio si exis-
te-ya proceso penal, la accion prescribe en un término que se establece
tomando la pena maxima para el delito incrementado en un 50%, tal
es la llamada prescripcion extraordinaria (art. 83, dltimo pérraf(;). Iéual
sistema es aplicable a la prescripcion de la pena, contada a partir del

dla en que lr’:.l sentencia condenatoria quedo firme, es decir, consentida
y/o ejecutoriada.

. Lo sefialado en el pérrafo anterior rige para la pena privativa de
11'ble‘rtad. La?, otras clases de_ pena (la multa, inhabilitacion y la presta-
don de servicios a la comunidad) prescriben a los 3 afios (art, 80 quinto
: par.rafo). Por lo comun en este tema se presentan algunos prcf:ble-mas

de interpretacion que deberdn ser resueltos via andlisis-integracién de

las normas penales y los principios del derecho orientadores del siste-
ma penal peruano. Por sdlo tomar un caso: el articulo 377 (delito de
: mcumpl_imiento de obligacion) tiene fijado un sistema de penas que
- tontiene privacion de libertad no mayor de 2 afios y pena de multa,
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ambas principales, y que se aplicaran al infractor conjuntamente. Aqui
se produce, en lo que a prescripcion de la accion penal se refiere, una
situacion peculiar, la pena privativa prescribe a los 2 afios (prescrip-
cion ordinaria) y la multa a los 3 afios.

Seala el art. 80 del Codigo penal que en caso de concurso real
de delitos, las acciones prescriben separadamente en el plazo sefalado
para cada uno; en el caso de concurso ideal de delitos, las acciones
prescriben cuando haya transcurrido un plazo igual al maximo co-
rrespondiente al delito mas grave.

Existen dos circunstancias especiales que alteran sensiblemente
los plazos de prescripcion de la accién penal: a) La prescripcion ate-
nuada, si el autor tiene menos de 21 anos o es mayor de 65 arios, el
plazo se reduce a la mitad (art. 81); y b) Prescripcion agravada, si el
delito cometido por funcionarios o servidores puiblicos es contra el
patrimonio del Estado o de organismos sostenidos por éste, el plazo
de prescripcion se duplica, pero nunca ser4 mayor de 20 afios (art. 80,
sexto y cuarto parrafo). Tal duplicacion se entiende que opera en los
delitos que lesionan el patrimonio del Estado (peculado, malversacion
de fondos, colusion defraudatoria y otros) e imputables a los funcio-
narios o servidores publicos; es decir delitos que protegen en tanto
bien juridico especifico los intereses patrimoniales de Ia Administra-
cién Pablica, y en cuya comision u omisién han intervenido dichos
sujetos publicos. Quedan fuera de dicho contexto otros delitos que
afectando el patrimonio del Estado o de organismos sostenidos por él
no suponen autoria — coautoria sustentada en la infraccion de deberes
especiales (delitos tributarios, aduaneros, hurtos o estafas contra el
Estado, etc.). [gualmente la norma de agravacion no alcanza a los res-
tantes delitos de infraccidon de deber que Jesionando o poniendo en
peligro el bien juridico administracién publica no comprometen inte-
reses patrimoniales en tanto objetos juridicos especificos de tutela.

La tendencia que se registra en el discurso de la lucha
anticorrupcién y que se aprecia en el texto de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién es a un endurecimiento de los
plazos de la prescripcion, en el sentido de regular términos amplios.
Al respecto el articulo 29 de dicha carta internacional sefala que «Cada
Estado Parte establecera, cuando proceda, con arreglo a su derecho in-
terno, un plazo de prescripcion amplio para iniciar procesos por cuales-
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quiera de los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion y
establecera un plazo mayor o interrumpird la prescripcién cuando el
presunto delincuente haya eludido la administracion de justicia».

XI1. LA JURISPRUDENCIA PERUANA

- El vocablo jurisprudencia mantiene en la actualidad diversos usos
lingiiisticos que considero necesario exponer, antes de efectuar un li-
gero comentario sobre la jurisprudencia peruana. Asi, una de sus pri-
meras acepciones es la de ciencia del derecho, significacién de origen
romanista que no obstante haber caido en desuso ante su evidente
fal_ta de rigurosidad, se sigue utilizando en el derecho europeo. El tér-
mino jurisprudencia también es empleado inadecuadamente como si-
nénimo de ejecutorias supremas yfo de las resoluciones sustanciales de
los tribunales. Finalmente es considerada como linea de orientacion
doctrinaria realizada por los jueces de un pais determinado.

Es la tltima de las acepciones sefialadas la que ha ganado con-
senso en los circulos doctrinarios y en la comunidad cientifico-juri-
d%ca. De tal forma que la jurisprudencia estudiada en sus dos conte-
nidos semanticos contemporaneos basicos, como expresion creado-
rarde derecho surgido de la praxis juridica y como construcciones
te(?ricas uniformes y sistematicas que guian, ya de modo obligatorio
(vinculante) o sugerido (observante), la labor practica de los jueces
es el paradigma dominante en el derecho anglosajon y norteameri-
cano, y que se va imponiendo en el derecho romanista-germano eu-
ropeo continental (Alemania, Italia, Francia, Suiza, Espafia, etc.), del
cual somos tributarios los paises latinos en materia de derecho posi-
tivo y doctrinario.

. Es usual, a veces, identificar el concepto ejecutoria con el de ju-
risprudencia, lo cual es incorrecto pues si bien ambos tienen relacio-
nes evidentes, no se confunden entre si. Ejecutoria es la decision ulti-
ma en materia juridico-practica que da el organo jurisdiccional (en
nuestro pais, la Corte Suprema de la Reptiblica) o la que dan los tribu-
nales o salas jurisdiccionales (salas penales, civiles, constitucionales,

laborales, etc.) cuando resuelven en ltima instancia. Asi, se puede
- decir correctamente: «la Ejecutoria Suprema civil de fecha...», 0 «la

Ejecutoria Superior penal de fecha...» La gjecutoria tiene asi un conte-

_nido material, concreto, objetivable. La jurisprudencia, en cambio, en
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cuanto linea doctrinaria de orientacién, es elaboracion intelectual ju-
dicial que se halla en un conjunto de ejecutorias que han sentado
homogéneamente la posicion doctrinaria del 6rgano jurisdiccional (o
judicial) sobre un tema o aspecto de la realidad juridica. Las ejecuto-
vias son las piezas juridicas que van a contener (aunque ello no va a ser
siempre asi) la orientacion jurisprudencial, la misma que puede variar
o ser mejorada ulteriormente. En suma, ejecutoria es el documento
que decide en ultima instancia, en tanto que la jurisprudencia es el
contenido orientador y doctrinario que esta presente en un grupo ho-
mogéneo de ejecutorias.

Ya en el terreno de lo nuestro, la jurisprudencia peruana es aun
larvaria e incipiente. No se puede lhaablar, en propiedad, de jurispru-
dencia nacional en materia penal que adquiera el estatus de doctrina
judicial. La Corte Suprema, pese a los esfuerzos mostrados en estos
altimos tiempos, en los que se ha publicado (fines del 2004 y durante
el 2005) un determinado nimero de Ejecutorias argumentadas que
han sido declaradas obligatorias o vinculantes en sus extremos expre-
samente indicados, aun no ha asumido hasta ahora de modo integral
y continuado su funcion de cohesién doctrinaria orientadora dela prag-
matica judicial. Las razones son de orden multiple y no es éste el lugar
adecuado para enunciarlas. De las ejecutorias anexadas al presente tra-
bajo, el lector podra advertir las insuficiencias de la jurisprudencia
penal, no obstante que dichas ejecutorias son el resultado de un pro-
ceso de seleccién de un universo de resoluciones por demas anodinas
y ritualistas. Cabe sefialar, para no pecar de injustos, que las ejecuto-
rias penales supremas observan un plausible nivel de mejoramiento
en los ttimos anos.
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1.  PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La proteccién penal de lo relative a la sexualidad respecto a las nifas
(0s) y adolescentes representa un problerna cornplejo que ha sido tratado en
&l ambite legislativo de rmodo poco técnico en el Perd.

Awvances y retrocesos han marcado el proceder parlamentario en afan
de cautelar a aquei sector especialmente vulnerable contra los abusos de
las personas que se aprovechan de la inexperiencia, la indefension, la po-
sicién de poder farniliar, factico, etc, para somneter a sus instintos a nifas,
nifios, ¢ adolescentes.

Todo ser humano tiene una esfera de actividad personat protegida con-
tra las injerencias de los poderes exteriores, en particular del poder estatal™.
Por ello tas restricciones a la libertad deben sustentarse en disposiciones
legales preexistentes a la realizacion dei comnportarniento que da lugar a la
intervencién penal. Adermnas, supone que al otorgarles un sentido y estable-
cer los alcances de su aplicacion, deben respetarse los principios y directi-
vas tanto de la Constitucion como de los Convenios y dernas instrumentos
Internacionales de los Derechos Hurnanos'®.

Con gran frecuencia en nuestro pais se tiene noticias de abusos sexua-
les que causan conmocién en la poblacién, por la forma de proceder de
quien fos realiza, en especial cuando quien Jo padece son las nifias, los
nifos o las y los adolascentes menores de 14 afios, sea qua se produzcan
en la esfera intrafamiliar (corne perpetradores padres, convivientes de sus
padres, tios, abuelos, hermanos, primos, etc.) o en la extrafamiliares (profe-
sores, vecinos, tutores, y desde iuego extrafios).

M Bepnal Pulioo, Carlos. Ef Neoconstitucionalismo y fa normatividad del Derecho. Univer-
sidad Externade de Colombia. 2009, Pag 133

21 Hurtaoo Pozo José y Prapo Saloarmisca Victor. Manual de Derecho Penal Parte Gene-
ral Tome 1. Editerial IDEMSA agosto 2011 Pag. 141
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En prevencién y represion de dichas conductas, la ley dictada en re-
presentacion de todos los peruanos debe operar corno una herrarmienta que
permita regular las conductas destinadas a la proteccién de las personas
vulnerables cuyo ambito de tutela se encuentra enfocado con ¢l articulo 173
del Codigo Penat.

Ante tales evenios nefastos el legislador ha realizado rnodificaciones
legislativas coyunturales consistentes en la creacion de nuevos tipos pena-
les, agravantes o incremento de penalidad; fenérneno denominado como
parte del “derecho penal mediatico”. que en buena cuenta desnaturaliza los
principios que el derecho penal ha establecido al caler de los vaivenes de la
opinidn colectiva y el impacto en el sentimiento de seguridad sin perder de
vista posibles efectos electorales.

La persecucion punitiva del Estado debe ser racional y eficiente; san-
cionar de forma proporcional la conducta delictiva.

La necesidad del asegurarniento y proteccidn de la nifiez, radica en
su wulnerabitidad, dicho sector merece especial proteccion por constituir el
futuro inmediato del pais.

La responsabilidad en la educacién de ta nifiez y adolescencia se ex-
tiende mas alld de los marcos escelares y los establecidos para las formas
de convivencia, asi como de lo juridico; es claro que se debe transmitir y
practicar las buenas ensefianzas con ios nifios y adolescentes para cambiar
paradigmas impropios hacia la construccién de una mejor sociedad.

La Declaracién Universal de los Derechos de las nifas, nifos, jas y los
adolescentes establece que el nifc gozard de una proteccidbn especial y
dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo efto por la ley y por
ofros medios, para que pueda desarroliarse fisica, mental, rmoral, espiritual
y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad.

Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental que se
entiende debe ser atendida en todo rnomento es el interés superior del nifio,
término ampliamente debatido, pero con finalidad Unica, esto es ia protec-
cidn de las y los nifios y adolescentes®.

®  El principio del interés superior del nifio, como concepio debe entenderse en un esquema
amplic de interpretaciones fegislativas y ecciones gubernamentales por realizar. Le tutela
dal interés superior del nifio tiene por objeto constituir una garantia al desarrollo intsgral
del nifio, por o cual na puede ser restringido a une mera “directriz” porque este concepto
gaseoso impide una real aplicacion de sus objetivos en los procesos judiciales donce se
ventilan los derechos del nifio. Por ello 1a primera accién que se deberia raalzar en un
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Es claro que la tipificacion de conductas punibles sdlo puede estabie-
cerse mediante ta ley, materializando ¢l principio de legaiidad, cuyo fun-
damento sustancial se consagra en el articulo 2, numeral 24, literal d) de la
Constitucidn Politica del Perd, que sefala

Wadie podrd ser procesado ni condenado por acto U omisién que al tiem-
po de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccién punible, ni sancionado con pena
no previsia en fa ley.

Principio cuyo sustento esencial e encuentra en diversos instrumentos
supranacionales:

- Inciso 2 dei articulo 11 de la Declaracidn Universal de Derechos Humanos.

- inciso 1 dei articuio 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

- Articulo 9 de la Convencidn Americana Sobre Derechos Humanos.

En lalegisiacidn especial nacional, €l articulo |l del T.P. del Cadige Penal
sefiala que en virtud de dicho principio-norma, la doctrina ha reconocido ala
ley penal como |a Unica fuente formal directa para establecer conductas que
merecen ser sancionadas, constituyéndose asi en la mayor garantia que el
ius punendi ofrece a las personas, enmarcado en sus tres expresiones:

1.1. Principio de iegaiidad penali {rtullim crimen sine fege)

La ley constituye la unica fuente de tipificacion de delitos. Se prohibe
la creacion de tipos penales via interpretacion judicial. Los jueces en cum-
plimiento de nuestras iabores, conforme al articulo 138 de la Constitucion
Politica del Perd, impartimos justicia a nombre del Pueblo, sin capacidad
para crear normas y fhucho menos, normas penales; tal labor constitucio-
nalmente ha sido encomendada al Pardamento Nacional (Con la excepcién

proceso judicial vinculado a los derechos del nifo es realizar un test de proteccion da
derechos sobre dos aspactos complementarios: a) Una directriz de preferancia de inter-
pretaciones normativas. Asl el magistrado deba optar por hacer prevalecar la nerma mas
favorable al menor con indapandencia de su nivel juridico. b El resultade da la evalua-
tion psicalagica del menor y progeniter a efectos de delerminar el derecho del menor de
convivir con al “mejor pregenitor”. Sdlo con este mecanismo serd factible una proteccion
real da los nifics en un preceso judicial, per cuante la judicatura suele intarpretar gue se
protege log derechos de estos con una preferencia —por o general- hacha las mujeres,
sobre la base de las afirmaciones an la materia. En Manuel Barmudez Tapia. La Constitu-
cionalizacion dal Derecho de Familia. Ediciones Gaballare Bustamante. Lima — Pera 2011
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de la autorizacién establecida en el articulo 104 de ia Constitucion Politica
del Peri™),

1.2. Principio de iegaiidad de ias penas (nufla poena sine fege)

La ley establece no solo |a circunstancia en que una determinada con-
ducta es punible sino también las sanciones penales aplicables, las formas
de su imposicién y cumplimiento.

No se puede crear sanciories penales via interpretacién judicial cuando
o estén previstas de manera expresa y clara en el texto legal. En conse-
cuencia, la ejecucidn de la pena debera producirse en la forma prevista por
laley.

1.3. Principio de legalidad procesat penai

La Ley prevé un modelo te proceso formal, con las garantias corres-
pondientes que deben ser respetadas bajo sancién de nuiidad.

Es principie y derecho de la funcién jurisdiccional, la observancia del
debido proceso y la tutela jurisdiccional, conforme sefiala &f inciso 3 del ar-
ticuio 139 de Ia Constitucién Politica del Estado; asi come el articuio 8 de ia
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ratificada por el Estado
peruano.

La “tutela procesal efectiva” apunta en abstracto, a alcanzar una solu-
cion justa; mientras el debido proceso es la manifestacion concreta de ese
postulado; es su actuacion®,

La Core Interamericaria de Dereches Humanos, ha precisado que el
articuio 8° de la Convencian consagra lineamientos generales el denomi-
nado debido proceso legal o derecho de defensa procesal®, el cual “abarca

W E) Congreso pueda dalagar en ef Poder Ejacutiva la facultad de legislar, mediante de-
crates legisfativos, sobre la materia especifica y por el piazo determinado establecidos
en la lay autortativa. No puadan delegarse las matarias que son indalagables a la
Comisien Permanente. Los decretos lagislatives estdn somatidos, en cuanto a su pro-
mulgation, publicacitn, vigencia y efectos, a las mismas normas que rigen para fa ley.
E Presidente de la Rapublica da cuenta al Congresc o & la Comision Parmanenle de
cada decreto legislativo

) Nowak Fabian y Nammas Sandra; Derecho internacional de los Derechos Humanos;
Academia de la Magistratura; Primera edicién, Lima; 2004, p. 239,

®l  Caso Genie Lacayo, sentencia det 26 de enerc de 1997, parrafo 74,
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las condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de
aquéllos cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracian judicial™™.
Entre ellas se encuentra el establecimiento de un sistema juridico coherente.

De ahi que 1a labor judicial consiste en aplicar racionalmente |as leyes,
discemir en caso de conflicty & inaplicar cuando colisionen con la Constitu-
cidn o las normas fundamentales.

Las modificaciones efectuadas a fa estructura normativa de los articu-
los 170 y 173 del Cédigo Penal han merecido extensos debates, y acciones
concretas de control; ello por cuanto los delitos contra la libertad e indemni-
dad sexual implican grave connotacion en si mismos, toda vez gue el acto
sexual abusive impregna una profunda huella psiquica en la pérsona gue
padece la agresion, situacidn fictica de relevancia juridica que se agrava
cuando se comete en contra de menores de edad.

La consecuencia del ajarcicio del ius purendi se encuentra directamen-
te relacionada con la restriccidon de derechos fundamentales, y en especial
de lalibertad, por cuanto 2 |a acreditacion de 1a respensabilidad penal, gene-
ralmente sigue la impesicion de una o mas penas establecidas en el articulo
28 del Cédigo Penal.

La libertad personal permite desarrollar diversos aspectos de la vida del
ser humano, debe ser ejercida conforme al ordenamiento juridico del pais;
en esa linea argumentativa se refiere que fa fibertad tiene la misma exfen-
sion que fa licitud, la misma extensioén de la esfera de o que esté permifido al
no esfar ni ordenado ni prohibido. Se trata de libertad negativa, de ta esfera
de los comportamientos no regulados, y por tanto, licitos ¢ inditerentes, ya
descrita por MonTEsquiEw cuando sefialaba que la libertad consistia en hacer
todo aquello que permiten las leyes, o por Hoeses, al apuntar que |a libertad
era la situacién en la que un sujete actuara segin su naturaleza, sin que se
lo impidan fuerzas exteriores, en la esfera del jus © de los compartamientos
licitos™.

De todas las medificaciones legisiativas efectuadas aj articulo 173 del
Cédigo Penal (seis en total), mayor atencion merece la realizada mediante
ia Ley N° 28704, publicada el 05 de abril de 2006, que extendid la escala

M Garantias Judiciales en Estados de Emergencia. Opinidn Consultiva OC-9/87, del & de
octubre de 1987, parrafo 28.

®  Bernal Pulino, Carlos. Ei Neoconstifucionalisme y la normatividad del Dereche. Univer-
sidad Externada de Colombia. 2009. Pag. 132
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etarea de proteccion, incorporando como sujetos pasivos de este precepto a
las personas cuyas edades ascilan entre los 14 a 18 afios de edad,

Por ese motivo en el ejercicia de |a justicia matenial, a escala de ta judi-
catura superior mediante control difusa, de contormidad con lo establecido
en e articulo 138 de 1a Constitucién Politica del Perd, ef articula 14 del TUQ
de Ja Ley Orgénica del Poder Judicial la Segunda $Sala Superior Penal de
la Corte Superior de Justicia de Arequipa emitio las siguientes decisiones
judiciales:

- Sentencia en el expediente N° 2006-2156, procesamiento realizado en
contra de don Alan Richar Tome Guillén.

- Resolucion del 10 de agosto de 2007 en el expediente N° 2007-1753
enjuiciamiento realizado en contra de don Sabino Paraguayo Quispe

- Sentencia en el expediente N° 2006-357, proceso seguido en contra de
don Leonidas Vicenite Jihuallanca Arapa.

Procescs en los que se declard inaplicable el inciso fercero def articlo
ciento setenfa y tres del Codigo Penal modificado por ley nimero veintio-
cho mil setecientos cuatro, por colision con Jos artictlos dos, inciso uno,
dos, inciso veinticuatro literal &) y dos, inciso veinticuatro literal d), de fa
Consfitucion Politica del Paru (derecho al fibre desarrollo de la personalidad,
derecho a la libertad, principio de legatidad penal), al negar los dereches
sexuales y reproductivas de las y los adolescentes, y afectar el principio de
coherencia normativa intrasistematica (las leyes del mismo ordenamiente
no pueden al mismo tiempo permitir y castigar una sola conducta). Los dos
{iltimos fueron sometidos a conecimiento de la Sala Constitucional y Seocial
de la Corte Suprema de Justicia y los aprobd. Asi se establecid la necesidad
de una regulacidn normativa coherente fundada en el principio de unidad del
sistema juridico.

Queda claro que la proteccidn de tos nifnos y de los adolescentes radica
en |la especial situacién en que se encuentran, etapa de formacion integral
en tanto personas; en tal sentido, & Estado, ademas de proveer las condicio-
nes necesarias para su libre desarrollo, debe también velar por su seguridad
y bienestar’®, como se ha regulado mediante el articulo 4 de la Constitucion,
al establecer que la comunidad y el Esfado protegen especiaimente al nifio,
al adolescente, a la madre y al anciano en situacién de abandono. También
protegen a la familia y promueven ef malimonio. Reconocen a eslos ufliimos
como insfifutos nalurales y fundamentales de la sociedad. Mandato consti-

" Sentencia del Tribunal Canstitucional. Exp. N° 3330-2004-AA, Fj. 35
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tucional que otorga especial importancia a la proteccién de Ia infancia, elio
directamente relacionado con el derecho a la dignidad que tienen todos los
seres humanos.

Los delitos contra 1a ibertad sexual, han sido tipificados por el legisla-
dor en el Titulo IV Delitos Contra 1a Libertad, Capituto IX Delitos Confra fa
Libertad Sexual, del Codigo Penal de 1991, En dicho capitulo se regulan
conductas que atentan tanto contra la liberfad sexual como contra fa indem-
hidad sexual.

Con |a promulgacion del Cadigo Penal de 1991, ne existia duda alguna
al diferenciar las conductas de violacion de la libertad sexual (Art. 170 CP.)
de la de vislacidn presunta (173 CP.), reproduciéndose en esencia los pos-
tulados que el Codigo Penal de 1924 reconocia.

El aticulo 173, en los tres incisos de su estructura inicial clasificaba en
tres tramos el Ambito especiat de proteccion:

! Escala otrss
1 De 0 a7 afios,
2 | Demasde 7 a 10 afios
3 | Demasde 10 a 14 afios

Por tanto, claramente Ias relaciones sexuales consentidas de los ma-
yores de 14 y menores de 18 ai0s no se encontraban dentro det ambito de
proteccion de la ley penal, en tanto que los abusos sexuales en su contra se
encontraban contemplados en el articulo 170, y &n su caso los articulos 171,
172, 174, 175, 176, 177 y 179 del Cédigo Penal.

La Ley N° 28704, publicada el 05 de abril de 2006, modificd el articulo
173, incise 3 del Codigo Penal cambiando el contenido tutelar de la escala
y en particular, en ¢l inciso 3 introduciende un cambio radical a la regulacién
respecto a la fibertad sexual de los adolescentes de 14 y menores de 18
afos de edad, al penalizar las relaciones sexuales de aguelias de manera
indistinta, por ello en el pasado surgieron serias controversias en cuante
confrontan directamente con dispositivos de la propia Censtitucidn Politica
del Estado, referidos al libre desarrolio de la personalidad, 1a libertad y la
legalidad.

Es importante considerar que el art. 179-A del Codigo Penal (texto se-
gun la Ley 28251/2004) referido a las relaciones sexuales en ef ambito de
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la prostitucion, con personas de 14 a 18 afios ha mantenido el castigo al
usuario (agente delictivo) con pena de 4 a § afos de privacion de libertad,
no obstante que hipotéticamente le corresponderia la pena prevista para el
inciso 3 del articulo 173 (que pretende sancionar cualquier relacidn sexual
por cualquier motivo, desde la Ley 28704/2006); surge por tanto un “sin-
sentido” notable originado en sede jegislativa, que desfavorece fa finalidad
afianzadora que el derecho, en especial &f Derecho Penal, exige de los tipos
penales que deben motivar a la colectividad.

lgualmente al sancionar la seduccitn y los actos contra el pudor de me-
nores, en los articulos 175 y 176, implicitamente se sostiene que el objeto
de proteccion de un mayor de 14 afios de edad y menor de 18 es su libertad
sexual y no su indemnidad sexual.

De tal suerte que, dentro del propio titulo se aprecian incongruencias
que afectan la racionalidad de la obra legislativa en estas materias.

Efectuando un andlisis separado del tratamiente a los articulos 170 ¥
173 del Cédigo Penal, se colige que el legislador penal de 20086, erradicd el
cuarto inciso del articulo 170 y su contenido fue mecanicamente trasladado
al modificar el inciso 2 del articuio 173, extendiendo ef marce protector hacia
una intensidad maxima, quedando prohibido absolutamente todo tipo de re-
lacién sexual cont menores de coalquier edad.

Independientemente de si la solucion al indicado problema haya side
la inaplicacién por control dituse de constitucionalidad de dicha norma caso
por caso, o |a declaracion abstracta y genérica de |a causa de justificacion
de conserntimiento o atipicidad en todas las conductas de esta naturaleza, lo
cierto es que s6lo cabe perseguir y castigar a quien abusa sexualmente de
una persona de 14 a 18 afios de edad; asi con la formulacion de un Acuerdo
Plenario cuya naturaleza no tiene caracter de ley, no resulta aplicable el art.
6 del Codige Penal, que precisa:

‘La Ley Penal aplicable es la vigente en el momento de la comision del
hecho punible. No obstante, se aplicard la més favorable al reo, en caso
de conflicto en el iempo de leyes penales. 5i durante fa efecucidn de fa
sancion se dictare una ley mas favorable al condenado, el JueZ sustituira
Ia sancidn impuests por la que comesponda, conforme a fa nueva ley”.

Corresponderia y corresponde tanto a la sociedad civil come al Ministe-
rio Plblico y a 1a Defensoria del Pueblo atender |a situacién de las personas
actualmente recluidas en acatamiento mecénico del articulo 173.3, cuando
hubo relaciones sexuales consentidas con personas menores de edad.
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La extension de la proteccién normativa del segmento etéreo 14-18 es-
tipulada por el inciso 3 articule 173 distorsionaba el resto de tas previsiones
respecto a los delitos sexuales y generaba paradojas judiciales en perjuicio
de los justiciables. En ese contexto, el Tribunal Constitucional declara su
inconstitucionalidad mediante Sentencia emitida por et Plenc de Tribunal
Constitucional, el 12 de diciembre de 2012, en el proceso de inconstitu-
cionalidad interpuesto por 10609 ciudadanos en contra del Congreso de la
Repdblica. Estando derogado en la actualidad, resulta necesario la emisién
de una norma que proteja el acometimiento sexual violento en agravio de los
menores de 14 18 ahos de edad.

2. DOCTRINA DE LDS ACUERDDS PLENARIOS

Desde hace aproximadamente nueve afios, las Salas Penales Perma-
nente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Repuiblica del Perd
se reunen para unificar cfiterios respecto de temas cuya controversia se
advierte a partir de |a imparticion de justicia en las instancias de la judicatura
peruana.

Acuerdos asumidos bajo el criterio de la seguridad juridica, uniformidad
en el sertido de las decisiones e iguatdad de aplicacion de las normas pe-
nales, tiene su fundamento en el articulo 116 de la ley Orgénica del Poder
Judicial que faculta a los integrantes de Jas Salas Especializadas para reu-
nirse en plenos jurisdiccionales nacionales, regionales o distritales a fin de
concordaria jurisprudencia de su especialidad a instancia de los 6rganos del
Poder Judicial. Elle implica el desamollo esencial de la doctrina en sus diver-
sas ramas que debe ser conocida y criticada por quienes ostentan la potes-
tad de impartir justicia a nombre del puebio; la titularidad de |a accién penal
o ta defensa de quien eventualmente se encuentre sometido a un proceso;
de modo tal que cuente con las herramientas necesarias para gue desde la
funcion desempefiada garantice la vigencia plena de los derechos humanos.

Las Salas Especializadas de Ia Corte Suprema de Justicia de la Repu-
blica ardenan la publicacion trimestral en el Diario Oficial "El Peruano” de las
Ejecutorias que fijan principios jurisprudenciales que han de ser de obligato-
rio cumplimiento, en todas las instancias judiciales.

Estos principios deben ser invocados por los Magistrados de todas las
instancias judiciales, cualquiera que sea su especialidad, como precedente
de obligatorio cumplimiente. En caso que por excepcion decidan apartarse
de dicho criterio, estan obligados a motivar adecuadamente su resolucion
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dejando constanicia del precedente obligatorio que desestiman y de |os fun-
damentos que invocan.

Los fallos de 13 Corte Suprema de Justicia de la Republica pueden ex-
cepcionalmente apartarse en sus resoluciones jurisdiceionales, de su propio
criterio jurisprudencial, motivando debidamente su resolucion, lo que debe
hacer conocer mediante nuevas publicaciones, también en el Diarie Oficial
“El Peruano”, en cuyo caso debe hacer mencion expresa del precedente que
deja de ser obligatorio por el nueve y de los fundamentos gue invocar.

Fundamentos previos estipulados en el articulo 22 de la Ley Qrganica
del Poder Judicial cuyo desarrollo académico y aplicacion material no son
ajenas a los actos sexuales, que ante |as hipotesis problematicas surgidas
como efecto de las modificaciones del articulo 173 del Cadigo Penal, efec-
tuando la atribucién antes indicada los integrantes de las Salas Especiali-
zadas Penal de la Corte Suprema de Justicia emitieron como doctrina legal
jurisprudencial vinculante varios acuerdos plenarios los cuales son:

. Acuerdo Plenario N® 7-2007/CJ-116.- Violacidén sexual: alcance inter-
pretativo del articulo 173° 3 CP. modificado por Ley N° 28704 para la
determinacion judicial de la pena.

+  Acuerdo Pienario N° 4-2008/C J-116.- Delito de Violacion sexual, deter-
minacién de la respensabilidad del agente.

. Acuerdo Pienario N® 1-2011/C J-116.- Apreciacién de la prueba en los
delitos contra la libertad sexual

+  Acuerdo Plenario N° 1-2012/C J-116.- Reconduccion del delite de abu-
so sexual no consentido contra adolescentes mayores de 14 y menores
de 18 afios de edad, al articulo 170 del Codigo Penal.

El primero de ellos establecié que cuando las relaciones sexuales con
menores entre 16 y menos de 18 afios fuesen voluntarias es aplicable el
articulo 20.10 del CP, esto es, |a exencién de la pena operando |a institucién
del consentimieriia, dado que los adolescentes tienen libre disposicion so-
bre su libertad sexual. Tal aseveracion se realizd siguiendo las pautas del
Codige Civil refaridas a la capacidad relativa de los menores de 18 afios de
edad para contraer matrimonio; sin embargo, refiere este mismo acuerdo
que las relaciones sexuales con menores entre 14 y menos de 16 aiios de
edad constituyen delito, limitdndose a establecer que por el principio de pro-
porcionalidad o prohibicion en exceso, prevista en el articulo VIl del Titulo
Preliminar del CP, la pena deberia atenuarse hasta los limites considerados

24



INDEMNIDAD SEXUAL = TRATAMIENTO JURITHCO

para los delitos tipificados en los articulos 175 y 179-A del Codigo ya men-
cionado, siempre que concurran los siguientes factores:

a) Diferencia etarea entre sujetos activo y pasivo no excesiva,

b) Existencia entre sujetos activo y pasivo de un vincuio sentimental ce-
rente de impedimentos o tolerado socialmente, y

¢) Presencia de costumbre y percepcion cultural de los sujetos que postu-
le 1a realizacion de practicas sexuales o de convivencia temprana.

Esa postura fue abandonada y se reformé la decision; con el segun-
do acuerdo se amplio el alcance de la exencion de pena por la institucion
del consentimiento para las relaciones con adolescentes que tienen de 14
afios a mas, pues —sequn se refiere- a partir de los articulos 175 y 176 se
puede concluir que los adolescentes mayores de 14 afios en ejercicio de
su ifbertad sexual, pueden consentir, sin que sea penado, que s¢ fes hage
tocamientos, lo que importa una causa genérica de atipicdad, ampliando
el duodécimo fundamento juridico del Acuerdo Plenario N® 7-2007/CJ-116
a toda relacion sexual voluntaria mantenida con adoiescentes de 14 a 18
afos de edad.

Con en el cuarto acuerdo, se recondujeron jas conductas tipificadas
en el inciso 3 del articulo 173 dei Codigo Penal, al articulo 170 del mismo
cuerpo normativo, decisidn equiparada con el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional, posterior al Acuerdo Plenario de 01-2012, declaré la incons-
titucionaiidad del inciso 3 del articulo 173 del Codigo Penal.

Ademas de los Acuerdos Flenarios invocados, en materia probatoria
para éste tipo penal, la Corte Suprema emitié el Acuerdo Plenario 01-2011
en el que precisa que el juez es soberano en ia apreciacion de 1a pruebe, |a
cual cuenta con limitacion y control. Sobre la base de una actividad probalo-
ria concreta y juridica correcta, se ha de llever a cabo con arreglo a las nor-
mas de !a logica, maximas de la experiencia y ios conocimientos cientificos;
razonandoia debidamente (principio de libre valoracién con pleno respeto de
ia garantia genérica de presuncion de inocencia: articuios Vil TP, 1568°. 1 y
393°. 2 NCPP},

La seleccion y admision de |a prueba en el proceso penal se informa
del principio de pertinencia, asi como del principio de necesidad, idoneidad
y utilidad, tal circunstancia no cambia para el caso del procesamiento de
delfitos sexuales. Asi ei juez atendera las particularidades de cada caso para
establecer ia relevancia de la prusba como consecuencia de la declaracion
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de Ia victima'™ o testigo, y la adecuara a ia forma y circuristancias en que se
produjo ia agresion sexuai.
3. EVOLUGION LEGISLATIVA

En materia de agresion sexual en agravio de menores de edad se ha
producido varias modificaciones iegisiativas™:

TEXTO iNiCiAL

Articuio 173.- Ei gue practica el acto sexual u otre analogo con un mengr de catorce
afios, sera reprimido on Ias sigulentes penas privativas de iibertad:

1. Sila victima tiene menas de sieta afios, ia pena sera no menor de quince afios.

2. Siia victima tiene de sieto afios a menes de diez, la pena serd no menor de ochoe
afios.

3. Siia victima fiene de diez afios a menos de catorce, ia pena serd no menor ¢inco
afios.

Si el menor es un discipule, aprendiz o doméstico de! agente o su descendiente, hilo

adoptivo, hijo de su cényuge o de su cancubing, o un menor confiado a su cuidada,

ja pena privativa de libertad serd, respectivamente, no menor de veinte, doce y ocho

arios, para cada unp de i=5 casos previstos en ios tres incisos anteriores.

0 Al respecto Manuel Cancia Melia analizando el Derecho Penal Espaiiol sostizne que
como Oitima cuestién de caracler general, en relacion con todas las infraccionas en
material de libertad sexual es convenien'e recordad siempre un espacio -apareniemen-
te- situado fuera dei ambito det Daereche Penal material, perc gue er muchoes supuestos
pueda edgquirir gran relevancia: las caracteristicas da le prueba, dadas ias circunstan-
cias en Ias que estas infracciones sueien praducirse —con victima y autor soics an un
espacio susiraido a la observacion por parte de lestigos-, debe procederse en muches
casos a una prueba de indicios en ia que adquiere una relevancia muy especial ia de-
claracién de la viclima. En ese sentido, en Esparia existe una jurisprudencia constante
del Tribunel Supremo canforme a la cual puede bastar of testimonio de Ia victima para
desvirtuar 'a presuncion de inocencia cuya vulheracion frecuentemente se alega por
las defensas an este tipa de delitos, puas una vez eiiminada la resistencia de ia victima
-y las repercusiones fisicas de £s1a- como un alemento de ia infraccion, de acuerdo con
ol anterior paradigma de ia "honestidad”, que ninguna mujer virtuosa debfa abandonar
a su agresor sin luchar denodadamente, basta, como indican ios lipos en cuestion, la
amenaza grave, que, como es logico, no deja huellas fisicas. En Oelltos Contra ia iiber-
tad e indemnidad sexval. Enfoque dogmético y Jurisprudenclal. Olrector, Luls Reyna Alfaro.
Jurlsta Editores. Primera Edicidn 2005

" Fuente. Sistama Pervano de Informacion Juridica.
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PRIMERA MODIFICACION

Articuio modificado per ai Articulo 1de 1a Ley N° 26293, publicada ef 14-02-94, cuyo
texto es el siguiente:

Articuio 173.- Ei que practica el acto saxual u otro andiogo con un menor de catorce
afos, serd reprimido con las siguientes penas privativas de lbertad:

1. Si la victima tiene menos de siete afios, ia pena serd no menor de 20 afios ni
mayor de 25 afios.

2. §i la victima tiene de siete afios a menos de diez, la pena serd no menor da 15
ni mayor de 20 aflos.

3. St la victima tiene de diez afos a menos de caterce, ia pena serd no menor de

10 ni mayor de 15 afios,
Si ef agente tuviere cualquier posicidn, cargo o vinculo familkar que fe dé particuiar
autoridad sobre ia victima o le impuise a dapositar en éi su confianza, fa pena sera
respectivamente no menor de 25 ni mayor de 30 afios, no menor de 20 ni mayor
de 25 aiios y no menar de 15 ni mayor de 20 afies para cada uno de ios supuastes
previstos en kos incisos 1, 2 y 3 del parrato anterior.(°)

SEGUNDA MODIFICACION

Articuio modificado por el Articuio 1 del Dacrato Legislativo N° 896, publicado &f
24-05-98, expedido con arregio a la Ley N° 26950, que otorga ai Poder Ejecutivo fa-
culades para legisiar en materia da sequridad nacinal, cuyo texto es el siguiente:
Articuio 173.- El que practica el acto sexual u otro anaiogo con tn mendor de catorce
afios de edad, 5era veprimido con 1as siguientes penas privativas de libertad:

1. Silavictima tiene menos de siete afios, ia pena serd de cadena perpetua.

2. Siia victima tiene Oe siete afios a menps de diez, la pena setd no menor de
veinticinco ni mayor de treinta afios.

3, Siia victima tiene de diez afios a menes de ¢atorce, [a pana sexd no menor de
veinte ni mayor de veinticinco afios.

Si el agente tuviere cualquisr posicion, cargo o vinculo famiiiar que ie dé particuiar

autoridad sebre la victima o ie impuisa a depositar en éi su confianza, ia pena serd

no menor de treinta afios para los supuestos previstos en ios incises 2y 3.7
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TERGERA MODIFICACION

Articuto modificado por ei Articulo f de fa Ley N° 27472, pubiicada el 05-06-2001,
cuyo texto es el siguiente:

Articuio 173.- Vioiacion sexuai de menor de catorce afoes de edad

Ei qua practica ef acto sexual u otro andlogo con un menor de catorce afios de edad,
seré reprimido con las siguientes penas privativas de libertad:

1. Sila victima tiere menos de siete afios, la pena sera no menor de veinte ni ma-
yor de veinticinco afios.

2, Sila viclima tiene de siete afios a menos de diez, 1a pena serd no menor de
quince ni mayor de veinte aios.

3. Silavictima tiene de diez afos 2 menes de catorce, la pena serd no menor de
diez ni mayor da quince afnos,

i ol agente tuviere cuaiquier posicion, cargo o vinculo familiar que ie dé particular

autoridad sobre ia victima o e impulse a depositar en & su confianza, a pena sera

no menor de veinticinco afios pare fos supuestos previstos an [0S incisos 2y 3.

-

GUARTA MBDHFICACION

Texto dei Articuio 173 restabiecido por el Articuio 1 de la Ley N° 27507, publicada ei

13-07-2001, cuyo texto es el siguients

Anticulo 173.- Violacion de menor de catorce anes de edad

Ei que practica el acto sexuai u otro anaioge can un menor de catorce afies de edad,

sar4 reprimido con ias siguiantes penas privativas de iibertad:

1. Sila victima tiene menos de siete afios, la pena sera de cadena perpetua.

2. §i ia victima tiene da siete afios 8 menos de diez, la pena sera no menor de
veinticinco nl mayor de treinta afios.

3. Silavictima tiane de diez afios a menos de catorce, Ia pena serd no menor de
veinte ni mayor de veinticinco afios.

Si ai agente tuviere cualquier posicién, cargo o vinculo famifiar que le dé particutar

autoridad sobre ia victima o le impuisa a depositar en ét su confianza, la pena serd

no menor de treinta afios para kos supuestos previstos en lpsincisos 2y 3,

28



INDEMNIDAD SEXUAL - TRATAMIENTO IRIDICO

QUINTA MODIFIGACION

Articuio modificado por el Aticulo 1 de Ja Ley N° 28251, publicada ei 08-06-2004,
cuya texto es el siguienta:

Articulo 173.- Viciacién Sexuai de menar de catorca aios de edad

Ei que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o reaiiza otros aclos andlo-

gos introduciendo objetos a partes dei cuarpo por alguna de las dos primaras vias,

con un menar de edad, serd reprimide con las siguientes penes privativas de [a

libertad:

1. Sila victima tiene menos de siate afios, ia pena sera cadena perpatua.

2. S ia victima tiene da siate afios a menas de diez, la pena serd no menor de
vainticinco ni mayor de treinta afos.

3, Siia victima tiene da diaz afios a menos de catorca, ia pena sera no menor de
vairte ni mayor de veinticinca afos.

Si el agente tuviere cualquier posician, cargo o vincio familiar que e dé particular

autoridad sobre ia victima o le impuise a dapasitar en él su canfianza, ia pena serd

L no menar de treinta afias para ias supuestos previsias en 1os incisos 2 y 3.

SEXTA MODIFICACION

Articuio madificado por el Articuio 1 de la Ley N° 28704, pubiicada al 05 abrii 2006,
cuya texto as al siguiente:

Articulo 173.- Violacidn sexual de menar de edad

Ei qua tiana acceso camal por via vaginal, anal o bucal o reaiiza olros actas ana-
logas introduciando objetos a partes del cuarpo por alguna de las dos primeras
vias, con un menor da edad, serd reprimida con ias siguientes penas privativas da
libartad:

1. Siia victima tiene menos de diez afias de edad, Ia pena seré de cadana perpe-
tua.

2. Silavictima tiang entre diez afios de edad, y menos de catarce, ia pena serdna
menor de treinta afios, ni mayor de treinta y cinco.

3. Si la viclima tiana entre catorce afos da adad y menos de diecioche, ia pena
serd no menor de veintizingo ni mayor de treinta afos. (Declarado incanstitucio-
nal)

Si el agenta tuviare cuaiquier posicion, cargo o vincuia familtar que la dé particular

autaridad sabre la victima a 1e impuise a depositar en éi su canfianza, ia pena para

fos sucesas previstos en los incisos 2 y 3, sera de catena parpetua.
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4. SUPUESTOS FACTICOS HIPOTETICOS E IMPUTACION CONCRETA

Al analizar ef tipo penal. para establecer una delimitacion concreta con-
forme at principio de imputacién necesana, se debe disgregar los supueslos
facticos estabiecidos en ia norma penal, a partir de [0s valores rectores,
etementos nermativos y descriptivos, elio permitira determinar con exactitud
el alcance te ias conductas prohiiidas, y como efeclo positive, evaluar si
los hechos se subsumen con cabalidad centrando [a activided probatoria en
funcion una o més, de modo que n¢ se divagara al momento de acusar hi
de emitit sentencia.

-
SUPUESTOS DEL PRIMER PARRAFD

PRIMER INCISO

1) Para ef gua tenga acceso carnal por via vaginal con un menor de diez ailas, la
pena sedd privativa de ia itbertad de cadena perpetua

Para ef que tenga accesa carnal por via anal can un menor da diez afios, la pena
sera privativa da la iibertad de cadena perpetua

Para el que tenga acceso camai par via bucal con un menor de diez afios, ia
pena serd privativa de libertad de cadena perpetua

Para ei que introduzca abjetos por via vaginal de un menar a diez afios, la pena
serd privativa de libertad de cadena perpetua

Para ef que introduzca objetos por via anal de un menor a diez afios, ka pena
sera privativa da libertad de cadena perpetua

Para el que introduzca partes del cuarpo por via vaginal a un menor de diez
afios, ia pena serd privativa de ia libartad de cadena perpstua

Para ef que introduzca partes del cuerpa por via anal a un menor de diez anos,
ia pona serd privativa de la libartad de cadena perpetua

2z

3]

4

5

]

T

SEGUNDD INCISO

1) Para el qua tenga acceso carnaf por via vaginal con un menor de edad que tenga
entre diez aias de edad, y menos da catarce, la pena serd no menar de treinta,
ni mayor de treinta y cinca.
Para ei que terga accesa carnal por via anaé con un menor de edad que tenga
entre diez afios de adad, y menos de catorce, ia pena sera no menor da treinta,
ni mayor de treinta y cince
Para i que tenga accaso camal por via bucal can un menor de edad gue tanga
entre diez afias de edad, y menos de catarce, la pena serd no menar de treinta,
ni mayer de treinta y cinco

2
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4) Para ei que introduzca objetos por via vaginal a un menor de edad que lenga
entre diez afios de edad, y manas de catorce, la pena serd no manor de treinta,
ni mayor de treinta y cinco

Para el que introtuzca objetos por via anal a un mener de edad qua tenga entre
diaz afos de edad, ¥ menos de catorcs, 1a pena ser4 no mener de freinta, ni
mayor de treinta y cinco

Para ai qua introduzca partes del cuerpo por via vaginat a un menor de edad que
tenga entre diaz aiios de edad, y menos de catorca, , la pena serd no menor de
treinta, i mayar de treinta y cinco

Para el que introduzca paries del cuerpo por ¥ia anal a un mener de edad que
tenga entre diez afios de edad, y menos de catorce, 1a pena serd no menor de
treinta, ni mayor da treinta y cinco

5]

7

TERCER INCISO (AHDRA DEROGADD)

1) Para el que tenga acceso carnal por via vaginai con un menor de edad que tenga

entre catorce afios de edad afios de edad, y menos de dieciocho, a pena sera no

menor da veinticinco, nl meyor de treinta y cinco,

Para ef que tenga acceso camal por via anel con un menor de edad que tenga

entra catorce afios de edad afios da edad, y menos de dieciocho, ia pena serd

no menor de veinticinco, n mayor de treima y cinco

Para el qua tenga acceso carnal pof via bucai con un menor de edad que tenga

entre catorca afios de edad afios de edad, y menos de dieciocho, la pena serd

no menor G veinticineo, ni mayor de treinta y cinco

Para el qua introduzca obletos por via vaginal a un menor de edad qua tenga

enftre catorce afios de edad afios de edad, y manos de dieciocho, la pena serd

no menor de veinticinco, ni mayor de treints y cinco

5} Para ef que introduzca abjetos por via anal a un menor de edad que tenga antre
catorce afos de edad afios de edad, y menos de dieciocho, ia pena Serd no me-
nor do veinticinca, ni mayor da treinta y cinco

&) Para ef que introduzca partes dei cuerpo por via vaginal a un menor de edad
que, tenga entre catorce afios de edad afios de edad, y menas de dieciocho, la
pana serd no menor da veinticineo, M mayor de treinta y cinco

7} Para el que introduzca partes del cuerpo por via anal a un menor de edad que,
‘anya entre catarce afios de edad aios de edad, y menos da dieciacho, la pena
serd no menar de veinticinco, ni mayor de treinta y cinco

Z
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SUPUESTOS DEL SEGUNDD PARRAFO

SEBUNDD iNCISD

1) Para el que tenga acceso carnal por via vaginai con un menor de edad que tenga
antre diez afios de edad, y menos de catorce, teniando alguna posicion que le dé
particular autoridad sobre ia viclima, ka pena sera de cadena perpetua
Para &i que tenga acceso carnal por via anal con un menor de edad que tenga
entre diez aiios de edad, y menos de catorce, teniendo aiguna posicidn que le
dé particular avtoridad sobre % victima, la pena sera de cadana perpetua
Para el que tenga acceso carnai por via bucal con un menar de edad que tenga
entre diez afos de edad, y menos de catorce, teniendo alguna posician que le
dé particular autoridad sabre Ie victima, 1a pena seré de cadena perpetua
Para &t que intraduzca objetos por via vaginal a un menor de edad que tenga
entre diez afics de edad, y menos de catorce, tenienda alguna posicién que le
dé particular autoridad sobre la victima, la pena sera de cadena perpetua
Para ef que introduzca obletos por via anat a un menor de edad que tenga entre
dlez afios de edad, y menos de catorce, teniendo aiguna posicién que le dé par-
ticular autoridad sobre la victima, ia pena serd de cadena pemetua
Para ¢ que introduzca partes del cuerpo por via vaginal a un menor de edad que
tenga entre diez afios de edad, y menos de catorce, leniendo alguna posicion
que la dé particular eutoridad sobre fa victima, ls pena serd de cadens perpetua
Para el que introduzca partes dei cuerpo por via anal a un menor da edad que
tanga entre diez afios de sdad, ¥ mencs de catorce, tenfendo alguna posicién
que le dé particular autoridad sobre la victima, ta pena 5eré de cedena perpetua
Para &f que tenga acceso camak por via vaginal con un menor de edad qua tenga
entre diez afios de adad, y menos de catorce, teniendo alguna posicion que impul-
56 @ 1a viclima a depositar en &l su confianza, la pena serd de cadena perpetua
Para el que lenga acceso camal por via anal con un menor de edad que tenga
antre diez afios de edad, y menos de catorce, teniende alguna posicion que
impulse a la victima a depositar on &l 5u confianza, la pena serd de cadena
perpetua
10) Para & que tenga acceso carnai por via bucal con un menor de edad que tenga
entre diez afias de edad, y menos de catorce, teniendo aiguna posicién que
impulse a ia victima a depositar en &l su canfianza, ia pena serd do cadena
parpetua
11) Para el que Introduzca obletos por via vaginai a un menor de edad que tenga
entre diez afios de edad, y menos de catorce, teniendo alguna posicién que
impulse a la victima a depositar en & su confianza, la pena sera de cadena
parpetua

2

3

4

5]

7

g

32




INDEMNITIATY SEXUAL - TRATAMIENTO JURIDICO

-

12) Para el gue introduzea objetos por via anat a un menor de edad que tenga entre
diez afios de edad, y menos de catorce, teniendo alguna pasicién que impulse a
ta victima a depositar en éi su confianza, la pena serd de cadena perpetua

13) Para ei que introduzca partes det cuerpa por via vaginal a un menor de edad que
tenga entre diez afios de edad, y menos de catorce, teniendo alguna posicidn
que impuise a la victima a depositar en él su confianza, }a pena sera de cadena
perpetua

14) Para €l que introduzca partes det cuerpo por via anal a un menot te edad que
tenga emtre diez aftos de edad, y menos de catorce, teniendo aiguna posicidn
gue impulse a ta victima a depositar en 8l su confianza, la pena seré de cadena
perpetua

15) Para el que tenga acceso carnal por via vaginai con un menor de edad gue tenga
entre diez afios de edad, y menas de catorce, teniendo algin cargo que ta dé
particuiar autoridad sobre ia victima, ka pena sera de cadena perpetua

16) Para el que tenga acceso carnal par via anal can un menor de edad que tenga
entre diez afios de edad, y menos de catorce, teniendo algin cargo que le dé
particuiar autoridad sobre la victima, ta pena sera de cadena perpatua

17) Pera ei que tenga acceso carnal por via bucal con un menor de edad que tenga
entre diez afics de edad, y manos de catorce, teniendo algun cargo que le dé
particutar autoridad sobre ia victima, ia pena sera de cadena perpetua

18) Para &l que introduzea ohjetos por via vaginal a un menor de edad que tanga
enire diez afios de edad, y menes de catorce, tenienda algun cargo que le de
particular autaridad sobre la victima, la pena serd de cadena perpetua

19) Para el que introduzca objetos por via anal a un menar de edad que tenga entre
diez aios de edad, y menos de catorce, teniendo algin cargo que te de particu-
iar autoridad sobre a victima, }a pena serd de cadena perpetua

20) Para el que introduzca partes del cuerpo por via vaginai a un menor de edad que
tiene entre diez afas de eded, y menos de catorce, teniendo algiin cargo que fe
dé particular autoridad sobre la victima, ka pena sera de cadena perpetua

21)Para el que introduzca partes del cuerpo por via anal a un menor de edad que
tiene entre diez aftos de edad, y menas de catorce, tenlendo algiin cargo que te
dé particuiar autaridad sobre la victima, ia pena sera da cadena perpetia

22) Para el que tenga accesa camal por via vaginal conun menor de edad que tanga
entre diez afas de adad, y menos de catorce, tenlendo algun carga que impuise
a la victima a depogitar en & su confianza, 1a pena serd de cadena perpetua.

23)Para ¢l que tenya acceso carnal por via anal con un menor de edad que tenga
entre diez aios de edad, y menos de catorce, teniendo aigun cargo que impulse
ala victima a depositar en & su confianza, la pena sera de cadena perpetua

Joker Ling SALAS ARENAS

_

33

24) Para & qua tenga acceso camal por via bucai con un menor de edad que te@
entre diez afies de edad, y menas de catorce, teniendo abgin cargo que impuise
ala victima a depasitar en €l su confianza, ta pena seré de cadena perpetua

25)Para et que introduzca objetos por via vaginal a un menor de edad que tenga
entre diez afios de edad, y manos de catorce, teniendo algin carge que impulse
a la victima a depositar en ét su confianza, ia pena sera de cadena perpetua

26) Para el que Introduzca objetos por via anal un menor de edad que tenga entre
diez aios de edad, y menos de catorce, teniendo algin cargo que impuise a ia
victima a depositar en & su confianza, ia pena sera de cadena perpetua

27)Para & que introduzca partes del cuerpa por via vaginal a un menor de edad
que tiene entre diez afios de edad, y menas de catorce, teniendo alglin carge
que impulse a ia victima a depositar en & su confianza, la pena serd de cadena
perpetua.

28) Pare &l que introduzca partes dei cuarpo par via anal a un menor de edad que
tiene entre diez ait0s de edad, y menos de catorce, teniendo algin cargo que
impuise afa victima a depositar en éi su confianza, la pena sera de cadena per-
petua

29) Para et que tenga acceso carnal por via vaginal con un menor de edad que tenga
entre die2 afivs de edad, y menos de catorce teniendo aigiin vinculo familiar con
la victima, Ia pena sera de cadena perpelua

30) Para el que tenga acceso carnal por via anai con un menor de edad que tenga
antre dez aiios de edad, y menas de catorce teniendo algin vinculo familiar con
la victima, ia pena sera de cadana pevpetua

31) Para e que tenga acceso camal por via bucai con un menor de edad que tenga
entre tiez afios de edad, y menos de catorce teniendo algdn vinculo familkar con
la victima, la pona serd de cadena pempetua

32)Para el que introduzca objetos por via vaginal a un menor de edad que tenga
entre disz afios de edad, y menos de catorce, teniendo aigun vincuio familiar con
la victima, la pena sera de cadena perpetua

33) Para e que introduzca objetos por via anal a un menor de edad que tenga entre
diez afos de edad, y menos de catorce, teniende algun vinculo famiiiar con ia
vlctima, la pena sera de cadena perpetua

34) Para ¢l que introduzea partes del cuarpa por via vaginai a un menor de edad
que tiene entre diez afios de edad, y menos de catorce, teniendo aigan vinculo
famHiar con la victima, la pena serd de cadana perpetua

35) Para el que introduzca partes del cuerpo por via anal a un menor de edad que
tiene entre diez afios de edad, y menos de catorce, tenienda abgan vinculo fami-
liar con ia victima, ta pena sera de cadena perpetua
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TERCER iNCI50 {Ahora deragado)

1) Para el que tanga accesa carnal par via vaginai con un menor de edad que tenga
entre catorce afios de eded , y menos de dieciocho, teniendo aiguna posicion
que le dé particuiar autaridad sobra ia victima, fa pena sera de cadena perpetua
Para el que tenga acceso camal par via anal con un menar de edad que tenga
entre catorca aflos de edad, y menas de dieciocho, tenienda alguna posicion que
ie dé particuiar autoridad sobre la victima, fa pena serd de cedena perpetua
Para el gue tenga acceso camai par via bucai con wn menar de edad que tenga
entre catorce aiios de edad, y menas de dieciocha,tenienda aiguna posicion gue
ie dé particuiar autoridad sobre ia victima, ia pana Serd de cadena perpetua
Para ¢l que introduzca abjetes por via vaginal a un menor de edad que tenga
entre catorce afios de edad, y menos de dieciocho, teniendo alguna posiciin que
fe dé particular autoridad szbre la victima, ia pena serd de cadena perpetua
Para ei que introduzca objetos por via anal a un menar de edad que tenga entre
catorce afios de edad, y menos de dieciocha, teniendo alguna posictdn que ie dé
particular autoridad sobre ia victima, ia pena serd de cadena perpetua
6) Para el que introduzca partes dei cuerpo por via vaginal a un menor de edad que
tenga entre catorce afios de edad, y menos de dieciocha, teniendo aiguna posicion
que le é particular autoridad sobre ia victima, ia pena serd de cadena perpetua
Para ei que introduzca partes dei cuerpo por via anai a un menar de edad que
tenga entre catorce afias de edad, y menas de dieciocho, tenfendo alguna po-
sicion que le dé particular autaridad sobre la victima, la pena sera de cadena
perpetua
Para ei que tenga accaso carnal por via vaginai can un menor de edad que
entre catorce aiios de edad, y menos de dieciocho, teniendo aiguna posicién
que impuise a ia victima a depositar en & su confianza, ia pena serd de cadena
perpetua
Para el que tenga acceso carnal par via anai con un manar de edad que tenga
entre cetorce afos de edad, y menas de dieciocho, @niands aiguna posicién
que impuise a la victima a depositar en éi su confianza, ia pena sera de cadena
perpetua
10} Para el que tenga acceso camai por via bucai con un menor de edad que tenga
entre catorce afias de edad, y menas de dieciocho, teniendo aiguna posicion
que Impuise a ia victima a depaositar en & su confianza, ia pena serd de cadena
pempetua
11)Para ¢f gue introduzca abletas par via vaginai a un menar de edad que tenga
entre catorce afios de edad, y menos de dieciocha, teniendo aiguna posicion
fque impuise a ia victima a depositar en éi su confianza, [a pena serd de cadena
perpetua

?

3

4

5)

7]

8

9

12 Para el que introduzca objetos por via anal a un menor de edad que tenga entra
catorce afios de edad, y menos de diecioch, teniendo aiguna posicién que impui-
se a la viclima a depositar en éi su confianza, la pena serd de cadena perpetua

13) Pora el que introduzca partes del cuerpo por via vaginal a un menar ge edad
que tenga entre catorce afios de edad, y menos de dieciache, teniendo alguna
posicitn que impuise a Ia victima a depositar en éf su confianza, la pena serd de
cadena perpetua

14) Para el que introduzca partes del cuerpo por via anai e un menar de edad que
tenga enfre catorce afos de edad, y menos de dieciache, teniendo alguna po-
sicion que impulse a ia victima a depositar en él su confianza, la pena sera de
catena perpetua

15} Para el que tenga acceso camai par via vaginai coh un menor de edad que tenga
entre catorce afos de edad, y menos de dieciocha, teniendo aigun cargo que ie
dé particuiar autoridad sobre fa victima, ia pena serd de cadena perpetua

16) Para ei que tenga accesa carnai por via anal ¢on un menar de edad que tenga
entre catorce afios de edad, y menos de dieciocho, teniendo aiglin cergo qua le
dé particuiar autorided sobre ia victima, la pena serd de cadena perpetua

17) Pare el que tenga accesa camal por via bucal con un menar de edad que tenga
entre catorce afios de edad, y menos de dieciocha, teniende algun cargo gue e
06 particular autaridad sobre ia victima, la pena sera de cadena perpetua

18) Para ¢ gue introduzca abjetos par via vaginai a un menor de edad qua tenga
entre catorce afios de adad, y menas de dieciocho, teniendo aigin cergo que ie
de particular autonidad sobre ia victima, la pena serd de cadena perpetua

19) Pere el que intraduzca objetos por vie anal a un menor de edad que tenga entre
caterce afos de edad, y menos de dieciocho, teniendo algin cargo gue ie de
particuiar autoridad sobre la victima, ia pena sera de cadena perpetua

20) Para si que intreduzea partes del cuerpo par via vaginal e un menor de edad que
tenga entre catorce afios de edad, y menos de dieciacho,, teniendo aigun cargo
que je dé particuiar autoridad sobre ia viclima, ia pena serd de cadena perpstua

21) Para ef que introduzca partes el cuerpo por via anal a un menor de edad que
tenga entre catorce afios de edad, y menos de dieciacho, teniendo elgin cargo
que ie dé particuiar autaridat sobre ia viclima, ia pena serd da cadena perpetua

22) Para ef que tenga acceso carnal por via vaginal con un menor de edad gue tenga
entre calorce afi0s de edad, y menos de disclocho, teniendo afgon cargo que im-
piise a ia victima a depositar en &) su confianza, ia pena serd de cadena perpelua.

23) Para el quae tenga acceso camal por via anal can un menor de edad que tengaen-
tre catorce afios de edad, y menos de dieciocho, teniendo aiglin cargo que impuise
alfa victima a depositar en él su confianza, la pena sera de cadena perpetua

is
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24) Para al que tenga acceso carnal por via bucal con un menor de edad que tenga
entre catorce afios de edad, y menos de dieciocho, teniendo algin cargo que im-
puise a ia victima a depositar en éi su confianza, la pena serd de cadena perpetua

25) Para ei que introduzca obstos por via vaginal a un manor de edad que tenga entre
catorce afos de edad, y menos da dieclocho, teniendo algin cargo que imputse a
fa victima a depositar en & su confianza, ia pena sera de cadena perpetua

26) Para el que Introduzca objetos por via anal un menor de edad que tenga entre
catorce afios de edad, y menos de dieciocho, tenlendo alglin cargo que impulse
a ia victima a depositar en éi su confianza, 1a pena sera de cadena perpetua

27) Para ¢l que introduzca partes del cuerpo por via vaginal a un menor de edad entre
catorce afios de edad, y menos de dieciochs, teniende algin carge que impuise a
ia victima a depositar en &i su confianza, ia pena sera de cadena perpetua.

28) Para e que introduzca partes dei cuerpo por via anal a un menor de edad que
entre catorce afias de edad, y menos de dieciocho, teniendo aigln carge que
impulse a ia victima a depositar en & su confianza, ia pena sera de cadena
pempetua

249} Para ¢l que tenga acceso camal por vla vaginai con un menor de edad que tenga
entre catorce afios de edad, y menos de dieciecha, teniendo algun vincula fami-
fiar con ia victima, ia pena serd de cadena perpetua

30y Para el que tenga acceso camal por via anai cob un menor de edad que tenga
entre catorce afios de edad, y menos de dieciocho, tentendo algin vinculo fami-
liar con a victima, |a pena seré de cadena perpetua

31) Para el que tenga acceso carnal por via bucai con un menor de edad que tenga
entre catorce afios de edad, y menos de dieciocho, teniendo aigiin vinculo fari-
iiar can la victima, ia pena sera de cadena perpetua

32) Para el que intreduzca objetos por via vaginal a un menot de edad que tenga en-
tre catorce aftos de edad, y menos de dieciocho, teniendo algdn vinculo famifiar
can la victima, ia pena serd de cadena perpetua

33) Para e! que introduzca objetos por via anal a un menor de edad que tenga entre
catorce afios de edad, y menos de dieciocho, teniande aigun vincuio famifiar con
la victima, la pena serd de cadena perpetua

34) Para el que intrpduzea partes del cuerpo por via vaginal a un menor de adad que
tanga entre catorce afios de edad, y menos de dieciocho, teniendo algin vinculo
familiar con Ia victima, ia pena serd de cadena perpetua.

35) Para al que introduzca partes del cuerpo por via anal a un menor de edad qua
tenga entre catorce afios de edad, y menos de dieciocho, teniando atgun vincuio
familiar con la victima, la pena sera de cadena perpetua

CUADRD DE SUPUESTDS FACTICDS ESTIPULADDS
EM EL ARTICULD 173 DEL CODIGD PENAL

PARRAFO || INCISO.. |  TOTAL DE'SUPUESTOS
Primero 1re 7
Primero 2do 7 *derogedo
Primero 3ra 7
Segunde 2do 35
Segundo 3ro 35 *derogado
Totel de supuestos vigentes 49
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La delimitacion de la conducta atribuida permitira a las defensas técnicas

tanto del imputado como del agraviado, disefiar una estrategia adecuada que
haga efectivo su derecho de defensa conforme a los cancnes establecidos en

el

inciso 1 articulo 11 de la Deciaracién Universal de los Derechos Humanos; el

fiteral dy de! inciso 3 dei arliculo 14 del Pacte Intetnacional de Derechos Civiies y
Politicos: asi como el literal d) inciso 2 del articulo 8 de la Convencién America-
na Sobre Derechos Humanos; de modo gue al imponer una sentencia, carezca
de defectos sustanciales que irroguen nulidad por ausencia e incongruencia de
molivacion; reduciende los recurses de nuiidad.

5.
5.

ANALISIS DEL TIPO PENAL
1. Tipicidad objetiva

5.1.1.Eiementos del tipo objetivo

5.1.1.1. Bilen juridico involucrado

Toto bien juridico debe partir de los principios fundementales basados

en la Gonstitucion a travas de ios cuales se marcan los limites de potestad
punitiva ai Estado, calificandc a los bienes juridicos como aqueilas cif-
cunstancias dadas o finalidades que son itiles para el individuo y su iibre
desarrcilo en el marco de un sistema social global estructurado sobre la
base de esa concepcitn de los fines o para &l funcionamiento ded propic
sisterna'?,

6z

Roxmv, Claus. Derecho Penal — Parte General, Toma |, Fundamentos, |a Estructura de la
Teoria del Delito, Traduccion de la 2da. Edicién Atamana por Diego Luzén Pafia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier da Vicente Remesal; Editorial CIVITAS, Reimpresién .
afo 2000, Pég. 56,
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El bien juridico tutelado en los tipos penales constituye su esencia; no
es de libre generacion o determinacion, menos aln judicial, y desde que
no exisle en el Estado Democritico de Derecho un solo tipo penal que no
afecte o ponga en riesgo algin bien juridico de relevancia tal que merezca
proteccién bajo amenaza de sancién como delilo, se ha de concluir que for-
ma parte del caracter estricto relativo a |a tipologia penal

Entendiendo los bienes juridicos como “reiaciones sociales concretas
da caracter sintético, prolegidas por la norma penal, que nacen de la propia
relacitn sociai democratica como una superacion del proceso dialéctico que
tiene lugar en su seno!'.

En principio el Estado Democratico de Derecho debe proteger bienes
de orden juridico relevantes para la sociedad a la que se dirige, ro despren-
diéndose de la realidad cotidiana del pais, ni proteger situaciones que no
deben serla bajo sancidn penal.

El 4mbito de proteccitn del articule 173 del Codigo Penal, lo constituye
la indemnidad sexual de los manores de edad. La interprefacion y anali-
sis de dicho tipo penal es exclusivo, defimitando mediante un cuantificador
etdreo, grupo de personas que gozan de proleccion especial; por lo que no
debe extenderse innecesanamente |la proteceion juridico penal.

La indemnidad sexual o intangibilidad sexual, estd orientada a salva-
guardar el libre desenvolvimiento del derecho del menor a la libertad sexual
hacia el futuro, cuando goce de las condiciones necesarias, quée no se dan
cuando se es menor de edad; de lo contrario, constituiria una vulneracion
a la libertad sexual del adolescente, pues cuenta corn las condiciones mini-
mas (fisicas y psiquicas) para ejercerla, siendo importante ef consentimiento
valido (discemimiento, comprension del acto, grado de experiencia, cultura,
relaciones sociales que ie rodea).

Si ha de existir un fimite, como se ha generado (por decision legislat-
va, coherente con los estandares intemacionales sobre la materia) para el
término de la indemnidad sexual, se debe tener en cuenta los estandares
internacionales que establecieron los parametros para el inicio del ejercicio
de las libertades y potestades de orden sexual que indica en los catorce
afios como la edad promedio.

13} Maiiarre Hormazasar, Herndn; Bien Juridice y Estade Social y Demacrético de Dere-
cho: Coleccién Sella de Oro de las Ciencias Penales; IDEMSA, Lima, 2005, Pdg. 100
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Argentina 13 anos de edad )
Brasil 14 afios de edad
Costa Rica 15 afios de edad
Colombia 14 a2fios de edad
Ecuador 14 afios de edad
Espafia 13 anos de edad
Paraguay 14 afios de edad
Uruguay 15 afios de edad
Venezuela 16 arios de edad

El Estado protege la indemnitad sexual tanto a los incapaces, como a
los menores de edad, toda vez que dichas personas carecen de capacidad
para disponer libremente sobre su sexualidad.

Queda claro en la doctrina peruana que lo prolegido no es una inexis-
tente libertad de disposicién o abstencion sexual, sino la llamada "intangibi-
lidad” o “indemnidad sexual”. Se sanciona la actividad sexual en si misma,
aunque exista tolerancia de la victima, lo protegido son tas condiciones fisi-
¢4 y psiquicas para el ejercicio sexual en "libertad”, ias que puede alcanzar
el meror de edad, recuperar guien esté afectade por una situacion de inca-
pacidad transitoria, o como sucede con los enajenades y retardados menta-
les, nunca obtenerla. En estricto si se desea maniener a tales personas al
margen de toda injerencia sexuai que no pueda consentir juridicamente, no
se tutela una abstracta libertad sexual, sino las condiciones materiales de
indamnidad o intangibilidad sexual"™.

A. Diferencia entre iibertad sexuai e indemnidad sexuai

Mientras el aricuio 170 describe una conducta de acometimiento se-
xual abusivo (mediando vis absoluta o vis compuisiva) donde el bien juridico
tutelado es esenciaimente la libertad sexual™® y es ajena toda posibilidad de
consentimients de la victima: el articulo 173 describe un elenco de condus-
tas de relacion sexual con menores de edad, sin considerar —por innecesa-
rio- ningun tipo de violencia (ciertamente algunos menores de edad no tie-

M Saunas Sicora, Ramiro, Citando a Caro Corta en Dereche Penal — Parte Especial, Vo-
lumen Il, Editorial Grijley; Cuarta Edicién; Lima, noviembre de 2010, P. 626

"8 Guando concurren el delite de violacion sexual con resultado de lesiones, interesan
también como bienes juridicos la salud o la vida segun ol ¢aso.
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nen capacidad de ejercicio, y por tanto no podrian consentir validamente las
relaciones sexuales de que son objeto, asi, todos los menores de 14 afos).

La agresion sexual tiene el rasgo esencial de llevarse a cabo con vio-
lencia o intimidacion, para doblegar la voluntad de la victima®'®.

La libertad sexual tiene como objeto de tutela penal a las facultades o
capacidades de la persona de determinarse espontaneamente en el ambito
de |a sexualidad, ésta se configura como una concrecion de la “libertad per-
sonal”, automatizada a partir de la esfera social en la que se desenvuelven
los propios comporiamientos sexuales!'?.

Es una concrecion y manifestacion individual de la libertad personal que
expresa la facultad y el poder de autodeterminarse de manera esponténea
y sin coaccion extema, abuso o engafio dentro del &mbito de las conductas
sexuales, por lo tanto, en &l uso de dicha libertad, toda persona tiene el
derecho de decidir si desea o no tener acceso camal con alguien de forma
libre y voluntanat®.

La proteccidn de la indemnidad sexual, esta relacionada con la nece-
sidad de proteger y garantizar el desamollo normal en el ambite sexual de
quienes aun no han alcanzado el grado de madurez suficiente. Para ello,
como sucede en el caso de Mmenores, asi como con {a proteccion de quienes,
debido a anomalias psiquicas, carecen a priori de plena capacidad para lle-
gar a tomar conciencia del alcance dek significado de una relacidn sexual.

Los menores, no tienen la capacidad fisica ni psiguica para ejercer su
derecho a orientar y decidir sobre su vida y libertad sexual, y por ello no
estan en condiciones de ejercer una autodeterminacion capaz de compro-
meter validamente su comportamiento sexual. en tal sentido, las normas y
la doctrina nacional y comparada, consideran que la "indemnidad sexuval’ es
el objeto fundamental de tutela penal respecto a los referidos menores de
edad. En cuanto a [os accesos camales no consentidos en agravio de me-
nores entre 14 y 18 afios, sostiene que es urgente y necesario gue se regule

U8 Sepranc GoMez, Alfonso y Serranc MaLo, Alfonso. Derecho Penal Parte Especial 10*

Edicién Dykinson Madrid — 2005, pag. 215.

Gawvez ViLLeaas, Tomas Aladino y Dewsaoce Tovar, Walther Javier, Derecha Penal - Par-

te Especial; Tome !, Jurista Editoras; Primera Edicién; Lima, septiembre de 2014, Pags.

383,385y 451,

N Noguera Rawcs, lvan, Delitos contra ta Libartad e 'ndemnidad Sexuat, Editora Juridica
Grijlay; Lima 2011; Paginas 39 y 42.

9% Saimas Siccra, Remiro. Darecha Penal — Parta Especial, Volumen (), Editonal Grijley:
Cuarta Edicién; Lima, noviambre de 2010; paginas 645 y 650,

o
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una modahdad agravada del articulo 170° del C.P. como la prevista con la
dacion de la Ley N° 28251 —que modifico ei articulo 170°- que contiene este
supuesto, atendiendo ademas a la mayor entidad del injusto, pues el grado
de afectacién s mayor™.

B. Aspectos de ia Hibertad sexual
La libertad sexuval, esta expresada en dos ambitos:

- Posltivo.- La capacidad de la persona de disponer libremente de su
cuerpo para efectos sociales o la faculiad de comportarse en ef plano
sexual segn sus propios deseos,

- Negatlvo.- El derecho de impedir intromisiones en dicha esfera, cuan-
do no media su consentimiento.

5.1.1.2. Medios delictivos
La vioiencia © amenaza, en menores de 14 afios

Antes de |a Ley N° 28704, y a partir de {a despenalizacién del acto se-
xual con mayores de 14 afios- cuando exisfa consenfimienfo era y es claro
que una persona que pertenece a un rango etareo inferior de 14 afios, no
es capaz, al menos no suficientemente de comprender el significado real del
acto sexual. En ese entender el consentimiento gue pudo haber prestado
aguel menor carece de relevancia, mejor aGn no genera efectos de asent-
miento o aquiescencia.

La exigencia del articulo 470 respecto ala concurrencia de Ia violencia
o grave amenaza se desnaturaliza en el sentido de que el delito de violacion
de la indemnidad se configurara a pesar de |a faita de estos dos elementos.

La agresidn sexual en personas mayores de 14 afos, necesariamente
debe producirse mediante violencia fisica o intimidacidn, siendo necesarin
que se de una relacion de causalidad entre la violencia fisica o la intimida-
cién y la conducta del sujeto para doblegar la voluntad de la victima, pudien-
do ser diversos los procedimientos utilizados®".

29 Gawez ViLLEsas, Tomdas Aladine y Deweapo Tovar, Walther Javier; Dereche penal — Parte
Especial; Tomo 1) Jurista Editores; Primera Edicion; Lima, setiembre de 2011, paginas
383, 385y 451,

2 Searano Gamez, Alfonsc y Serranc Mao, Alfenso. Deracho Penal Parie Especial 10*
Edicién Dykinsan Madrid - 2005. P. 215
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En esta misma linea argumentativa, Diez Repolles, afirma que la resis-
tencia constituye un valor tipico imprescindible en la agresién sexual violen-
ta, al dar sentido a fa violencia empleada, que no se ejerce gratuitamente en
el comportamiento sexual, sino para doblegar un impedimento material inter-
puesto por el sujeto pasivo o que prevé que pueda utilizar.*?Consideramos
que la resistencia de la victima no constituye un presupuesto material sine
gua non para a calificacion del hecho como delito. Es perfectamente posible
la concurrencia de situaciones en las que el abuso sexual se practiqgue con
amenaza grave coetdnea a la consumacian del acto, o se realicen bajo un
contexto objetivamente intimidatorio anterior y contemporaneo a la consu-
macidn del abuso sexual. imposibiitando asi algin acto de resistencia por
parte de Ia victima

5.1.1.3. Aspectos normativos

a) Acceso carnal por via vaginal, anal o bucal - E! acceso carnal cons-
tituye |a accion mediante la cual se introduce e miembro viril en la
vagina, ano o boca de la agraviada o agraviado, en éste ulimo caso
lhgicamente serd por fas dos dltimas vias.

b) Actos andlogos.- Aunque conforme el articulo |l del TP. del Codigo
Penal, no estd pemmitida fa analogia para calificar €l hecho como un
delito o faita, definir un estado de peligrosidad o determinar (a pena
o medida de seguridad que comesponda, se han admitido casos de
analogia peyorativa cuando 1a ley expresamente la prevea, por ejemplo
en el delito de adulteracién de billetes o monedas del art. 256.2 del
C.P. que estabiece "EJ que con fines publicitarios o analogos, rapro-
duce o distribuye monedas, el estipulado en el articulo 274-A ... opera
o maniobra instrumento o herramienta, maguina u otro analogo que
represente un riesgo o peligro”. Articulo 276 —Esftragos especiales- el
que causa estragos por medio de inundacion, destroronamiento, de-
rumbe ¢ pot cualguier otro medio andlogo Art. 316.2 -Apologia- ... Si
se realiza a través de medios de comunicacion social o mediante el uso
de tecnologias de informacion y comunicaciones como internet u otros
analogos, Art. 395 =Cohecho Pasivo Especifico-. El magisirado, arbitro,
Fiscal, Perito, Miembro del Tribuntal Adminisirativo o cualquier otro ané-
fogo entre otros, constituyen casos de analogia permitidos por la misma

&) Mopnce Fernanpez, Antonia, Delitos de agresiones sexuales violentas. Editorial Tirant lo

Blanch. Valencia 2005. P. 90

43

JurGE Lins SALAR ANENAS

c)

@)

ley, cuya interpretacion se enmarca dentro de los fines que establece la
norma de punicion,

Al respecto en la doctrina nacional se indica gue las cuestiones pro-
blematicas surgian en |a interpretacion del *acte analoge” al que hace
como referencia como forma alternativa de comisién de algunas espe-
cificas tipologias delictivas. No parecian plantearse cuestionamientos
respecto a que |a conjuncion pene-ano constituyera el “acto anélogo” a
que se hacia referencia en la construccion de los lipos penales sexua-
les; el aspecto problematico se vinculaba a la inclusion de |a fellatio in
ore o la cuninfingikis, manifestaciones orales de la sexualidad, como
forma anéloga del acto sexual?.

Por ello cualquier conducta que se enmarca denire de esta definicién,
debera esentialmente lesionar la indemnidad sexual del menor de
edad.

El denominado sexo oral forma parte de |a estructura tipica, come se
refirié precedentemente, constituye un supuesto factico.

Introducir objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos pri-
meras vias - El delito de violacion de la indemnidad sexual no sdlo se
configura cuando se introduce &l miembro viril en el ano, vagina o boca
de |a victima; sino también estd comprendida la introduccion de objetos
o partes del cuerpo, debiendo diferenciar ambos conceptos.

- Los objetos.- Elementos materiales extracorporeos que ostenten
connotacion sexual, su forma se relaciona con el drgano genitat
masculino, cuya utilizacion satisface la intencion del agente delicti-
vo, Vigr. lapiceros, reglas, fierros, botellas o artefacios que se em-
plean como sucedaneos del pene.

- Las partes del cuerpo.- Son aquelios miembros u drganos que
pueden introducirse en la cavidad vaginal o anal dtiles al agente
para satisfacer sus deseos sexuales sobre |a victima, V.gr. dedos,
lengua.

5.1.3.4. Sujefos Infervinientes

Sujeto activo

Para la comision del tipo basico, no se necesita condicion especial; por
ser un delito comun puede ser perpetrado por cualquier persona, varon

Dir. Reyna Alfaro Luis Detites Conira Ja libertad & indemnidad sexual. Enfoque dogma-
tien y jurisprudencial. Jurista Editores. Primera Edicién 2005,
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© mujer; necesariamente mayor de 18 afios de edad. En caso de ser
menor de edad, ello constituiria una infraccion cuyo conocimiento le
compete a la jurisdiccion de familia. El fratamiento asignado a {a cons-
fitucion de este elemento, ratifica ei principio de igualdad,

La conducta se agrava por las calidades especiales del agente, para

allp, éste debera guardar una relacion de posicion, cargo o vinculo fa-

miliar.

- Posicién.- El agente delictivo tiene una autoridad sobre Ia victima
© guarda una retacion que le permite |a cercania con ella; la victima
es sumisa, guarda respeto o confia en ¢l sujeto activo.

- Cargo.- El agente deiictivo guarda una relacién especifica con ia
victima, sea esta de carécter legal u otro tipo de mode que éste
tiene responsabilidades sobre ella. Ejm. El tutor.

- Vinculo famiiiar.- Abarca las relaciones de parentesco consangui-
neoy por afinidad, sin importar la direccion o el grado de rejacion, la
proteccion de esta agravante estd centrada en el quebrantamiento
de la confianza depositada por ia victima bajo ei pretexto de un
vineulo familiar

B. Sujeto Pasivo

Seré cualquier persona menor de edad hasta los catorce {(14) afios de

edad; puede ser vardn o mujer?. La clasificacion etarea esta basada

en la edad cronolégica de [a victima.

5.1.3.5. Probanza de la minoria de edad

La daterminacion de ia edad para ia configuracion del tipo penal esta-
blecido en el articulo 173 del Codigo Penal resulta necesana, por cuanto
eiia permitira fijar, concuasar ia conducta en uno de ios grupos etareos de
victimas , segun el legisiador ha sido ciasificado de la siguiente manera
1. Menos de diez afios de edad
2. Entre diez afios de edad, y menoes de catorce.

3. Entre catorce aiios de edad y menos de dieciocho (ahora declarado
inconstitucional)

(24

Hasta los 14 efios de edad, la legislacién paruana prehibe fa prostitucion de menores
de dicha edad; por lo que ne se puede hablar de un concurso ideat, dade que el articulo
179-A protege a personas mayores de 14 aios de edad
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Documentaimente |a forma de acreditar la minoria de edad, sera me-
diante la partida de nacimiento de la persona agraviada o con la presenta-
cion del DN| de menores, situacién que a nivel jurisdiccional constituye una
practica continua.

La dificuitad se presenta en lugares en los cuales aun no constituye una
prictica Ia inscripcién en el Registro Civil dei Municipio sea distrital o pro-
vincial, situacidn producida en zonas de la sierra, selva y en algunos casos
de |a costa, lugares que por su geografia se encuentran alejados de la urbe
en los que la inscripcion se realiza con dias, meses o afios posteriores al
nacimiento del menor de edad, o simplemente no se produce la inscripcién,
situacion poco frecuente, pero en cuanto se presente se debera recurrir a
métodos cientificos para determinar ia edad cronolbgica de |a perscna. La
proteccion no necesariamente debe estar sustentada en documentacidn —
partida de nacimiento-, no es una prueba abscluta en caso de ausencia,
por cuanto existen métodos eficaces que pueden emitir una apreximacion
respecto de la edad de la victima®,

5.1.2. Tipo subjetivo

La violacion sexual es un delito doloso, en que el agente actda con co-
nocimiento y voluntad de tener acceso carnal con la victima.

El agresor debe conocer Jos elementos integrantes del tipo penal, de
otra forma, invocara alguna causa de justificacidn respecto de su conducta.

Ei dolo que se exige para la configuracién del delito en estudio es "di-
recto”, en la doctrina se discute si ademas del dolo, el tipe subjetivo del delfito
de viclacion requiere | arirmus lubricus o la tendencia lasciva. En un primer
enfoque podriamos sefalar que este eiemento permite por ejemplo distin-
guir entre un delito de violacion sexual y uno de lesiones. Las conductas de
violencia sexual pueden responder a distintos motivos tales como burla, cu-
riosidad, venganza, etc. Lo decisivo es |a intencidn de someter sexualmente
a una persona en contra de su voluntad, con independencia de cual sea el
animo o |a finalidad que el autor persiga, las motivaciones de éste no tienen
relevancia juridico penal agui lo importante es el atentado contra 1a indemni-
dad sexual, por lo que Ja exigencia de dolo es suficiente™.

2% verilicar ios métodos estipulados en el manual de investigacion de delitos contra la
libertad sexual formulada por &l Ministeric publico

@) pega Casrera FRevre, Alonse Radl. Delilos contra la libertad e intangibilidad sexual:
un estudic juridico, desde una perspectiva penal, procesal y eriminolégica. Lima IDEM-
5A, 2007

46



[NDEMNIDAD SEXUAL « TrATAMIENTO ITRIDICO

La presencia de ultra intensiones particulares no previstas expresamen-
te en el tipo, no desintegra la constatacion del dolo de abusar sexuaimente
de 1a victima, bajo cuyo afan obra el agente.

Sin pearjuicio de lo anterior, considerames que el tipo legal que estudia-
mos no exige un eiemento adicional en cuya ausencia se configuraria una
conducta atipica.

De plano se descarta la comision culposa

5.1.3. Relevancia del consentimiento

Ei consentimiento expresado por el titular del bien juridico justifica la
conducta imputada, ello sera relevante siempre y cuando la aguiescencia
se encuentre emitida conforme a las condiciones establecidas por el De-
recho Penal Peruano y normas integrantes del sistema juridico, s6lo si ello
sucediese libera de responsabilidad penal al perpetrador,

Las causas de justificacion suponen |a concurrencia de ciartas razones
que conducen al legislador a valorar globalmente de forma positiva el ataque
a un bien juridico-penal®”

Naturaleza del consentimiento como causa de justificacian

El Acuerdo Planario N° 4-2008 ubica al consentimiento como una cau-
sal de excencién de pena.

Las victimas menores de 14 a 18 afios de edad dai delito tratado, st
emiten su consentimignto, éste operara como causa de atipicidad, por cuan-
to no se configura ia violencia o amenaza que en esencia requiere el acome-
timiento sexual no consentido. La manifestacion del consentimiento por una
menor de catorce afios irelevante para el Derecho Penal.

5.2, Antijuridicidad

Para determinar si la conducta tipica es antijuridica, es necesario verifi-
car |a concurmencia de alguna causa de justificacién establecida en el articu-
Jo 20 del Codigo Penal. con la excepcion del consentimiento.

Es necesario establecer los requisitos para la validez del consentimien-
to, estos son:

T Mir Puic Santiago. Dereche penai: parte general. Barcelona : [Reppertor], 1998. Pag.
175
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a) Efbien juridico tutelado debe ser de libre disposician.
b} Capacidad del sujeto titular del bien juridico para disponer del mismo.

c) No debera lesionar bienes juridicos personalisimos.

5.3. Cuipabilidad

La culpabilidad del agresor se determinara evaluando la imputabilidad,
esto es si el sujeto es mayor de 18 afios de edad que no padezca anomalia
psiquica, 0 una grave alteracién de la canciencia o de la percepcion, que
le permita enconfrarse en una situacion de inexigibilidad®. Asimismo, se
constatard si la conducta es atribuible al agente, ya que no se puede repro-
char penalmente a quien actia sin la posibilidad de conocer la ilicitud de su
conducta.

El error de comprensidn culturaimente condicionado, aporte realizado
por Zaffaroni estiputado en el articulo 15 del Cédigo Penal que establece: Ei
que por su cultura © costumbres comete un hecho punible sin poder com-
prender e cardcter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa
comprensian, serd eximide de responsabilidad. Cuando por igual razén, esa
posibilidad se halla disminuida, se atenuara ia pena.

Los casos de culpabilidad disminuida por minoridad relativa {18 a 21
afios) han sido excluidas por ia ley del beneficio de reduccion de condena.

El condicienamiente cuitural tiene su ganesis en un conflicto de tak natu-
rateza que puede ser extrasistémico o intrasistémico; que, en €l pimer ¢aso,
se trata de un conflicto producido en personas que provienen de un medio
culturaimente diverso; en el segundo case, si bien no estd expresamente
recogido en el articulo 15 del cédigo penal se sustenta en una concepcién
discrepante o de conciencia disidente y significa que el individuo sabe y
comprende el cardcter delictuoso de su acto pero a su vez discrepa cons-
cientemente de la norma y de su cardcter imperativo?®.

Cuando se alegue este error sélo se eximira de responsabilidad penal si
éste fue invencible, esto es cuando el agente delictive, debido a su cultura,
no pudo comprender el cardcter delictuosa de su conducta. En tanto que si
se presentaran formas en las que si hubiese podido conocer la ilicitud de su
conducta, se declararé la responsabilidad penal; pero los efectos de dicha

12\ avicencio Terreros, Felipe. Derecho Penal Parte General Editerial Grijley. Lima
2010. P.594

% Cfr. R.N. N° 3598-2003 - CONO NORTE
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prevision se fundaran en la determinacion de la pena, esto es, se atenuara;
siendo necesario para ello la realizacidn de pericias antropologicas.

- Sobre ei error de tipo vencibie o invencible o error de prohibi-
cién evitabie o inevitabie

Es comun que la defensa técnica de quienes estan acusados, durante
el desarrollo del juicio oral, tante en los alegatos de apertura, la estacion pro-
batoria, y alegatos finales argumenten ia concurrencia de un error de tipo,
generalmente referido a la edad asi como un error de prehibicién por com-
prensién cultural diferente, situaciones que deben apreciarse diafanamen-
te. Ambas instituciones del Derecho Penal poseen diferente connotacion, el
primero recae sobre los elementos del fipo objetivo, pudiendo ser vencible
(en dicho caso la conducta seria sancionada como culposa, de encontrarse
prevista} o invencible (en este supueste $e elimina Ia tipicidad, por lo que
cabria que se declare una excepcién de naturaleza de accion).

El error respecto de la edad, por ejempio tendria aquella connotacion,
pero de caracter vencible.

El error de prohibicidn recae en ta culpabilidad, pudiendo iguaimente
ser vencible o invencible, en el primer caso se elimina ia responsabilidad,
en el segundo ésia se atenua. Podria corresponder, no obstante tener por
configurado un error de prohibicion por confusion an el agente respecto dei
alcance de la prohibicion penal.

Raspecto al error de prohibicion, cuyo sustento estriba en no conocer la
norma prohibitiva, se tendra en cuenta el &mbito cultural del procesado, si se
encuentra o no aislado de ja poblacién, y la edad correspondiente.

Carlos Parma, citando a Figari refiere que en el abusc sexual. en caso
de existir un error sobre la edad de la victima, €l accionar del sujeto activo
seria atipico, pues excluiria la conducta doiosa y no esta contemplada la
subsistencia, para este caso, de un tipo cuiposo, tampoco existe una figura
atenuada, como sa daba en |a alternativa entre la —antigua- violacion y el
estupor®,

8% caras Parma. El abuse sexual: lineas sobre la normativa vigente en argentina. Delitos

Contra la liberlad e indemnidad sexual. Enfoque degmaético y jurisprudencial. Jurista
Editoras. Primera Edicidn 2005
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5.4. Consumacién

Se trata de 1a plena conformidad del hecho realizade por el hombre en
Ia hipotesis abstracta dafinida por el legislador, precisando que efla no se
refiere a la presencia de todos los presupuestos exigidos para la punibilidad
del hecho, sino al concurso de todos los elementos indispensables para la
existencia del delito™".

En el delito de violacion sexual fa consumacién se producira dependien-
do del supuesto fictico; asi se producird cuando se inicia el acceso camal
mediante la penetracion del miembre viril en la vagina, ano ¢ boca de la
victima; como también la introduccidn de objetos o partes del cuerpo; no se
requiere una penetracion e infreduccion total; basta que ella haya existide
real y efectivamente’™. La consumacion se constituye independientemente
de resyltados biolégicos como la eyaculacion masculina, la ruptura del hi-
men, o jas lesiones.

5.5. Tentativa

La conducta que configura ef grado de tentativa, serd aquella en la que
el sujeto da principio a la ejecucion del delito directamente por hechos ex-
teriores, practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian
producir € resultado, y sin embargo éste no se preduce por causas indepen-
dientes de la voluntad del autor®

En este delito el despliegue de los actos ejecutivos de la copula sin que
se alcance la penetracion, constituye tentativa, para que ésta se dé no obsta
la mera finalidad de lograr cualquier acercamiento sexual, as necesario que
el bien juridico protegido se encuentre en una situacion real de peligro, por
o que podra configurarse la tentativa cuande el sujetc comience con los
tocamientos imp Gdicos.

Cabe la posibilidad de que €} agente desista, "se arrepienta’. En tal
caso la tentativa serd impune, pero deja vigente la pana aplicable por otras
figuras penales que se hubieron consumado en el transcurso del procedi-

M Ross Vareas, Fidel E delito . preparacion, tentativa y censumacién. Lima | IDEMSA,
2009 P. 494

12 Gumas Sicena, Ramire. Deracho Penal — Parle Especial, Volumen I, Editarial Grijley;
Cuarta Edicidr; Lima, noviambre de 2010; paginas 645 y 650.

T pir Pue, Santiago. Derecho Penal. Parle General. B edician. Editorial Repertor 2008.
P. 347
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miento encaminado af acteso camal {fesiones graves, privacion de libertad,
etc. )

5.6. Coautoria y participacion

Las bases para fa sancion de la coautoria y participacién encuentran en
ios articuios 23 a 25 def Codigo Penal.

El delito contra ia indemnidad sexual, conforma parte del grupo da de-
litos que la doctrina ha denominado delitos especiales, deiitos de propia
mano, esto es que sean ejecutados directamente por el autor dej tipo penal,
elle no implica la exclusién de terceras personas como instigadores o com-
plices.

Es perfectamente admisible |la coautoria cuando para la perpetracion
del acto prohibido se preduce la misma voluntad criminal en méas de dos
personas, Ei valor del aporte del coautor se ve reflejado en la reduccion de
la voluntad de la victima y €l manejo del dominio funcional det hecho.

La complicidad primaria y secundaria es admisible dependiendo de la
circunstancia y ia trascendencia dal aporte para |a ejecucion del ifer criminis.

8. TRATAMIENTO NORMATIVO RESPECTO A LA LIBERTAD SEXUAL
DE LOS ADOLESCENTES EN LA LEGISLAGION PENAL COMPA-
RADA DE LA VERTIENTE (BEROAMERICANA

De manera meramente referenciat es pertinente recoger las experien-
cias normativas que sobre el particular se dan en algunos de los sistemas
penaies iberoamericanos, para constatar como es que han asumido el pro-
blema de ia proteccién de la sexualidad de los adolescentes.

% Downa Edgardo, Alberto. Derechc Penal- Parte Especial. TOMO |, Argentina. BUE-
NOS Airas. Rubinzel Editores. Pag 413.
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ARGENTINA

En el Codiga Penai argentino, ia narma del articuto 119 sefiala:

Serd reprimida con reclusion a prisidn de sals a quince afios, &l Que tuviere acceso

camai con persona de uno u oiro sexo en ias casos siguientes:

1. Cuando |a victima fuere menor de dace afios;

2. Cuandoia persona afendida se haliare privada de razdn a de sentida, a cuando
por enfarmedad a cualquier otra causa, na pudiere rasistin;

3. Guanda se usare de fuarza a Intimidacion.

Mientras que el articula 120 sefiaia que:

Se impandré reclusidn o prisién de tres a seis efios, cuando ia victima fuere mujer

hanesta mayar de doce aiias y menar de quince y no se encontrare en las circuns-

tarcias de los nimeros dos y tres def articuio antesiar.

En ia iegislacién argentina se cansidera que una persona mayar de dace afios de

edad es capaz ge discemnir sobre su sexualidad,

—
BOLWVIA
Ei Codigo Penal de Bolivia, sefiaia par su parte an el arlicuia 308 que:

Ei que tuviere accesa carnal con persana de uno u ofra sexa, incumird en privacion

de iibertad de cuatra a diez afias, en 108 casos siguientes:

1. Sise hubiere empleado violencia fisica a Intimidacion,

2. Sliapersana ofendida fuere una enajenada mentai a estuviers incapacitada, por
cuaiquier otra causa, para resistis.

Si i vieiackin fuere a persana menar que na ha llegada a la edad de la pubertad,

ei hecha sa sancianara can ia pana de diez a veinte afos de presidia; y si como

cansecuencia dei hecha se produjera la muerte de la victima, se aplicara 1a pena

carrespondiente al asesinato,

El articulo trescientos nueve refiere ques

Ef que mediante seduccion a engaiia tuviere accesa camal can mujar hanesta que

hubiere liegada a ia puberiad y fuere menar de diez y siste afios, incurrird en ia

pena de privaclon de libertad de das a seis afias.

El Cédiga Penal Boiiviano se remite af concepta de “pubertad” que es mas lata que

establecer un cuantificado etérea,
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GHILE

En ia legislacion penal chilena se estabiece en el articuio 373:

Serd castigado con reclusién manor en sus grados madia a méximo, i que acce-
diera carnaimente, por via vaginai, anal a bueal, a una persona menar dé¢ edad pero
mayor de daca afios, concurriendo cuaiguiera da las circunstancias siguientes:

1. Cuando se abusa de una anomalia o perfurbacidn mentai, aun transitoria, de ia
victima, gue por su menor entidad na sea constitutiva de enajenacitn o trastor-
na.

2. Guando se abusa de una relacion de dependencia de a victima, como en les
£as0s en qua ei agresor esta encargada de Su custodia, educacidn o cuidado o
tiene con eila una reiacién iaborai,

3. Guanda se abusa del grave desamparo an que se encuentra la victima,

4, Cuando se engafia a ia victima abusando de sU inexperancia o ignorancia se-
xual”,

Mientras que el articulo 376, refinéndase al abuso sexual indica que:

El que abusivamente realizare una accitn sexuai distinta dei acceso carnal con una

persana mayor de doce afios, serd castigado;

1. Con reclusién menar an cuaiquiera de sus gredas, cuando el abuso consistiers
an |a concurrencia de aiguna de ias circunstancias enumeradas en el articuio
trescisntos sesenta ¥ uno.

2. Gon reclusidn menar an sus grados minimo a media, cuando ei abuso consistie-
ra en {a concurrencia de alguna de las circunstancias enumaradas en ef articulo
trescientos sesenta y tres, siampra qua la victima fuere menor de edad.

La edad da iibra disposiciin de ia sexuatidad en consacuencia es ias dace aios

ECUADOR

La legislacién penal Ecuatoriana en su articulo 512 sostiena:

Art. 512 - Es viciacion el aceese carnal, con introduccion totai o parciai del miembro

viril, por via orai, anai o vaginal; o, ia introduceién, por via vaginalo anal, de las ob-

|etos, dedos u Grganos distintos dei miembro virli, a una persona de cuaiguier sexa,

en los siguientes ¢asos:

1.- Guando ia victima fuere menor de catorce afios;

2.- Guandp ia persona ofendida sa haliare privada de la razén o dei sentido, o cuan-
do por enfermedad o por cualguier otra causa no pudiera resistirse; y,

3.- Guando se usare de viiencla, amenaza e de intimidacion,

La penalidad se sefiala en e articuio sigulente, qua a ia ietra dice:

Art. 513.- Ei delito de violacion sera reprimido con reciusidn mayor especiai de die-

ciséls a veinticinco afios, en ei numero 1 del articuio anterior; y,con reciusién mayor

extraordinaria de doce a dieciséis afios, en los nimeros 2 y 3 del mismo articuio.

COLOMBIA

En Colombia la legisiacién penal refiere ef articula 208:

El que acceda carnalmente a persona menor de catorce (14) afios, incurrird en pnl-
sitn de cuatro {4) a ochg (B) aios.

Ei Derecho Colombiano, como sa raguiaba anteriormente en fa norma penai perua-
na, estableca ia protaccidn penal hasta las catorce afos de edad ¥ a partir de eila,
Ia persona puede dispaner fibremente de su sexuafidad.
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Ei articuio 181 ded Gddigo Penal Espaiiol

1. El que, sin viclencia o intimidacidn y sin que medie censentimiento, reaiizare
actas que atenten contra !a #ibertad o Indemnidad sexuai de otra persona, serd
castigado, como responsabie de abuso sexual, con la pena de prisién de una a
tres afios o muita de diecioche a veinticuatro meses,

2. Alos efeclas del apatado anterior, 5e consideran abuses sexuaies no consen-
tidos %os que se eleculen sobre menores de trece afios, scbre personas que se
haiien privadas de sentida o de cuyo trastorno mentai 5& abusare.

3. La misma pena se impondra cuando el consentimiento se obtenga prevalién-
dose el respensable de una situacion de superieridad manifiesta que coarte la
libertad de ia victima.

4. Las penas seitaiadas en aste articuio se impondran en su mitad superior si con-
curriere 1a circunstancia tres o ia cuatro, de ias previstas en ei apartado uno dei
articulo ciento ochenta de este Codigo.

En tante que en e articulo ciento ochenta y dos Codigo Penal se indica que:

1. Entodos fos casos dei articulo anterior, cuando el abuso saxual consista en ac-
cese camal por via vaginai, anal o bucai, o introduccidn de miembros corporaies
u objetos por aiguna de las dos primeras vias, ei responsable sera castigado con
ia pena de prision de cuatro a diez afias.

2. La pena sefiaiada en el apartado anterior se impondrd en su mitad superior
cuando concurra ia circunsiancia tercera o la cuaria, de ias previstas en el
articuio clento ochenta inciso uno de este Cadige.
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México

Méxica al ser una repiblica federal, no cuenta can una iegislacidn penal dnica, sina
qua asta vana dependienda dei Estado en ei que se comela &i acto deiictivo,

Ei articuio 273 del Cédigo Penai dei estato de Mdxico, estabiece:

Al que por medio de ia viaiencia fisica o marai, tenga copuia con una persana sin ia
voiuntad de esta, sa is impandrén de cinco a quince afos de prision, y de dascien-
tos a das mil dias multa,

Comete también ef deiito de vioiacién y se sanclanara coma tai, ei que introduzca
par via vaginal o anal cuaiquier parte dei cuerpa, objeto o instrumento diferente al
miembrg viril, por madio da ia vialencia fisica o moral, sea cual fuere & sexo def
afandido.

Se equipara a fa vialacidn 1a copula o introduccidn por via vaginal a anal cuaiguier
parte dei cuerpo, obieto a instrumenta al miembro virii, con persona privada de
razén de sentida o cuanda por cuaiquier enfermedad a cuaiquier olra causa no
pudiere resistir o cuanda ia victima fuera menor de quince afios. En estos casos, se
apiicard 1a pena estabiecida en ei parrafo primero de este articulo.

Cuanda e ofendido sea menor de quince afioes y mayor de trece, haya dado su con-
semtimiento para ia copuia y na cancurra modificativa, exista una refacion efectiva
can ei inculpado y ia diferancia de edad no sea mayor de cinco afios entre eilas, se
extinguird ia accion penai o la pena en su caso.

Para ias efectos de este articufo, se entiende por capuia ia introduccidn dei miem-
brg viril en el cuerpo de la victima par via vaginal, anai u oral, independientemente
de su sexe, exista eyaculacién ¢ no.

NiGARAGUA

Ei articulo 167 dei Codiga Penai

Quian tenga accesa carnal o se haga accadsr o introduzca a fa victima o la obligue
a que se intraduzca dedo, chjeta o instrumento can fines sexuales, por via vaginaf,
anai 0 bucai, usanda fuerza, violencia, intimidacion a cualquier otro medio que prive
aiavictima de voluntad, razén o sentida, serd sanclonado can pena de ocho a doce
anos de prisién.

Puadan ser aulares o victimas de este deiito, psrsonas de uno u otro sexo.

Ei articuia 168 contempla {a figura de violacidn a menares de caterce aios, an jas
términos siguientes:

Quian tanga access camal a se haga acceder con a por persona menar de catarce
afios oquien con fines sexuales ie introduzca o ja abiigue a que se introduzca dedo,
abjeta a ingtrumenta por via vaginal, anai o bucai, con o sin su consentimienta, Sera
sancianada con pena de doce a quince afias de prisidn,
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URUGUAY

El articulo 272 del Codigo Penat

Comete violacin ei que compeie a una persona dei mismo o de distinto sexo, con
violencias o amenazas, a sufrir la conjuncion carnal, aunque el acto no liegara a
consumarse.

La violencia se presume cuando fa conjuncidn carnal se efectia:

1.- Con persona del mismo a diferente sexo, menor de quince afios. No obstante,
se admitira prueba en contraria cuando ia victima tuviare dace afias cumpiidos.

2.- Gon persona que, por causas congénitas o adquinidas, permanentes o transita-
rias, se hale, en el momento de ia ejecucion dei acto, privada de discernimients
o voilntad.

3.- Con persona arrestada o detenida, siempre que ef cuipabie resulte ser ei encar-
gado de su guarda o custodia.

4.- Con fraude, sustituyéndose el culpabla a otra persona,

Este delito se castiga, segin los casas, can penitenciaria de dos a doce afias.

La pena a aplicar en caso de tentativa se regulard por io dispuesto en el articulo 87;

nunca serd inferlor a dos afios de penitenciana.

7. INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULD 173.3

1.4. Caiisién normativa

Ei conflicto de normas dei mismo rango surge cuando [as dos son vé-
lidas y dicha antinomia se resuelve bajo las regkas te termporaiidad y espe-
cialidad.

Ei concepto de validez impiica no sblo que las normas estén escritas
en la ley especial o en un cuerpo codificado, sino que sean matenaimente
aplicabies sin objeciones dogmaticas trascendentes.

La aparenle colisién normativa coiecd de un lado el inciso tercero dei
articuia 173 CP y dei otro, directamente [os articuios 175, 178-Ay 170CP e
indirectamente ef articulo 176-A.3 CP.

Ei inciso 3 det articuio 173 dei Cddigo Penal, quedd vacié de contenide
systanciai, en tanto que ia norma base (Art. 170 C.P.) en cuyo tipo y bien
juridice encaja con comodidad ef supuesto de hecho indicade. En gjercicio
racional de sus potestades constitucionales, el regulador pudo perfeccionar,
eaisiient o atemas ofras normas gue operan armdnicamente (esto es, log
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articulos 171y 172 CP), y ofras varias normas penales que siendo vélidas y
no estando derogadas, han sikiu puestas total o parcialmente en entre dicho
por el contenido de la primeramente indicada (nos referimos a ios articulos
175, 178-A.3y 179-ACP).

Desde la perspectiva normativa, para dar connotacion cenglobante y asig-
narle validez al texto del inciso 3 del articule 173 CP, ol legislador tendria que
haber inciuido eén la descripcion tipica, la presencia de violencia (fisica o psico-
légica —amenaza-}, como circunstancia de agravacion en los incisos 2y 3, 0
cuando mernos en ¢ inciso 3 del articulo 173, situacion que no fue prevista.

7.2. Derecho aia familia

Interesa y motiva por ia connotacion que implica el unirse para constituir
un nucleo familiar en cuyo senc, aunque no es el Unico de Ia union de pareja,
la cohabitacién, es uno de los motivos mas probables y usuales de ello, es
altamente frecuente que se quiere el nacimiento de los hijos

El articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
establece que Jos hombres y las mujeres, a partir de la edad ndbil, tienen
derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion,
a casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto
al matrirmenio, durante éste y en caso de disolucion del mismo. Séio median-
te libre y plenc consentimiento de los futuros esposos podra contraerse el
matrimonio. La familia es el elemento natural y fundamental de |a sociedad
y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado.

En tanto que el arliculo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos establece que la familia es el elemento natural y fundamental de ia
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y dej Estado. Se re-
conoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar
una familia si tienen edad para ello. El matrimonio no podra celebrarse sin el
libre y pleno consentimiento de los contrayentes. Los Estados Partes en el
presente Pacto tomaran las medidas apropiadas para asegurar |a igualdad
de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matri-
monio, durante éste y en caso de disolucion del mismo, en éste Ultimo caso
se adoplaran dispesiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos.

7.3. Fundamentos para ei estabiecimiento del control difuso

El segundo parrafo del articulo ciento treinta y ocho de la Constitucién
Politica del Estado, establece que en todo tipo de proceso de existir incom-
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patibilidad entre una norma Constitucional y una norma legal ios jueces pre-
fieren Ja primera. iguaimente prefieren la norma legal sobre toda otra norma
de rango inferior.

Ei articulo 14 dei TUO de ia Ley Organica del Poder Judicial, estabiece
que de conformidad con el articulo 138 de la Constitucién, al momento de
fallar el fondo de la cuestion de su competencia, en cualquier clase de pro-
ceso o especialidad, los magistrados encuentren gue hay incompatibilidad
en su interpretacion, de una disposicion constitucional y una con rango de
ley, resuelven la causa con arreglo ala primera; asimismo, establece que las
sentencias asi expedidas son elevadas en consulta a la Sala Censtfitucional
¥ Social de Ja Corte Suprema.

Ei Tribunai Constitucional en el Expediente nimero 1679-2005-PA/TC,
sefiala que para declarar la inaplicabilidad de una ley el érgano jurisdiccional
debe actuar:

a) En el seno de un caso judicial,

b) Que laley sobre la que se duda de su validez sea relevante para resol-
ver la controversia sometida al juez,
c) Acredite que su aplicacién je haya causado o pueda causarle un agra-

vio directo, y
d} No puede realizarse respecto de leyes o normas con rango de ley cuya

validez haya sido confirmada por el Tribunal en el seno de un control

abstracto de constitucionalidad.

Los articulos 2 inciso 2, inciso 24 acapile e) y ciento treinta y nueve
incisos 2, 3y 10 de la Constitucién Politica del Estado, se refieren a ios prin-
cipios constitucionales de igualdad ante Ja ley, de necesidad de la pena, de
lestvidad e independencia en el ejercicio de ia funcion jurisdiccional.

7.4. Razones juridicas de ia inconstitucionalidad del articulo 173.3
del cédigo penai peruano - andilsis respecto a ias variebies com-
ponentes de la inconstitucionatidad

Son tres los aspectos (las variables) de interés constitucional que fue-
ron abordados:
+  El derecho ai libre desarrollo,
«  Elderecho alalibertad, y

+  Eiderecho a ser procesado penaimente por ley expresa e inequivoca
(principio de legalidad penal).
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7.4.1. Respecto al derecho af libre desarrolfo (artictrio 2 inciso 1
de la Constifucién Polftica del Peri

Se encuentra establecido en la Carta Magna del Estado, como e de-
recha de toda persona a conseguir mediante acciones personales que se
encuentren dentro de la ley el desarrollo integro de su personalidad.

El Tribunal Constitucional®® peruano que, “Ef derecho al libre desarro-
llo garantiza una libertad general de actuacion del ser humano en relacion
con cada esfera de desarrollo de la personalidad. Es decir, de parcelas de
liberfad natural en deferminados émbilos de la vida, cuyo ejercicio y reco-
nocimiento se vinculan con ef concepto constifucional de persona coma ser
espifitual, dotada de aufonomia y dignidad, y en su condicion de miembro de
una comunidad de seres libres.

Evidentemenfa no se irala de amparar constitucionalmente cualquier
clase de facultades o polesfades que ef ordenamiento pudiera haber reco-
nocido o establecido a favor del ser humano. Por ef contrario, éslas se re-
ducen a todas aguelias gue sean consusfanciales a la esfructuracion y rea-
lizacion de la vida privada y social de una persona, y que no hayan recibido
un reconocimignto especial mediante concretas disposiciones de derechos
fundamentales.

Tales espacios de liberfad para la estructuracion de la vida personal y
social constituyen émbifos de liberfad sustraldos a cualquier intervencion
estatal, qua no saan razonebles ni proporcionalas, para la salvaguarda y
efectividad def sistema de valores que la misma Constitucion consagra.

Prosigue sefialando que: “Es bien cierfo que, como sucede con cual-
quiar oo derecho fundamental, al del libre desarrollo de fa personafidad
tampoco &s un devecho absolufo. En fa medida en gue su reconocimiento sa
sitia al interior de un orden constitucional, las potestades o facuftades que
en su seno se pudieran cobijar, pueden ser objelo de la imposicion de ciertos
{imites o restricciones a su gjercicio.

En algunos casos, y por lo que hace a determinados derechos funda-
mentales, la Constitucion sujeta la actividad limitadora de los derechos fun-
damentales a la necesidad de gue se observe el principio de reservade ley.
Asi sucede, por ejemplo, con los derechos a la inviolabilidad del demicilio, a
contratar con fines licitos, a trabajar libremente, etcétera.

08 Expedienta N° 2868-2004-AA/TC
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Es por ello que el Derecho Constitucional al libre desarrollo uno de los
pilzres del Estado Democratico de Derecho, implica diversos aspectos de la
personalidad: de orden religioso, psicaldgico, formativo, y por supuesto de
caracter sexual.

El tibre desarrollo se enmarca dentro de las condiciones necesarias gque
deben ser respetadas por et Estado para la satistaccion del proyecto de vida
de cada persona. En este sentido, cualquier norma legal que intente regu-
iar el orden social debe respetar en estricto sentido los mandatos de orden
constitucional.

La reserva de ley para la restriccion o fimitacién de un derecho tunda-
mental debe basarse en criterios razonables, por lo que no es posible me-
diante una notma penal o de otro tipo restringir el derecho del adolescente
a desollar su personalidad en todos los &mbitos. No basta una ley para la
restriccion de los derechos fundamentales, sino que €sta cumpla con ser
adecuada con las expectativas de progreso de la sociedad.

En este sentide, el Tribunal Constitucional ha sefialado que, “.. ef res-
pelo af contenido esencial de los derechos conshituye un “limite implicito [dei
Poder Legisiativo] derivado de la naturaleza constifuida de la funcién legisla-
fiva, que, desde luego, en modo aiguno, puede equipararse a fa que sUpuso
el reconocimienio def derecho, esto es, a la del Poder Consfiluyenie” Y es
que una cosa es limitar o restingir el ejercicio de un derecho conshifucional,
y ofra, muy dislinfa, suprimirfo. La limifacidn de un derecho no comporta
su stipresion, sino Solo &l establecimiento de las condiciones denfro de las
cuales deberé realizarse su ejercicio. De ahi que el Tribunal Constitucional
haya sido entatico en sefialar que “...no se puede despojar de contenido a
un derecho so pretexto de limitarlo o, acaso, suprimirlo, pues la validez de
tales limitaciones depende de que elfas respefen el contenido esencial de
fos derechos sobre los cuales se practica la restriccion'™",

Por eflo no es suficiente que el Legislador, ya sea en materia penal o
de otra indole, cummpla con los requisitos legates formales de la ley para la
restriccion de derechos, sino como sefiala el Tribunal Constitucional el legis-
lador se encuentra “obfigado a respetar su contenido esencial, no basta que
se satisfagan las garanilas normativas a las que antes se ha aludido para
que se considere, sin més, que una limitacion determinada no constituye
afectacion de un derecho o, acaso, que la aplicacidn de una norma legal
fimitadora, por ef simple hecho de haberse esfablecido respetando fales ga-

{38) Sentencia N° 2668-2004-AA/TC del Tribunal Censtitucional
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rantias normalivas, ro puede suponer la violacion de un derecho consfifu-
cional.

Tal afirmacidn también es de recibo en e tratamiento constitucional al
cual estd sujeto el derecho al libre desarrolio de la personalidad. En efecto,
la sujecion al principio de legalidad de la actividad limitativa de este dere-
cho no puede entenderse en el sentido de que basta que una ley o norma
con rango de ley establezca un limite a cualquiera de |as potestades por él
protegidas para que éstas se consideren validas en si mismas, pues este
ultimo juicio solo podra considerarse constitucionalmente correcto si, a su
vez, se respeta el contenide constitucionalmente declarade del derecho y se
satisfacen los principios de razonabilidad y proporcionalidad®™ -

Toda norma que restringe derechos, como fue el caso de la Ley 28704,
publicada el cinco de abril de dos mil seis, que modificd & articulo 173 del
Cédigo Penal, no se debib aplicar para los supuestos de hecho, en que exis-
tian potestades constitucionales a las libertades, porque vulneraban precep-
tos constitucionales.

Los derechos reproductivos comprenden, sin que la enumeracion sea

fimitativa®®:

+  Derecho de las personas para controlar y decidir sobre su propio cuer-
po,

. Derecho a recibir servicios de salud de calidad donde no exista discr-
minacian en relacién con la edad, sexo, orientacion sexual, estado civil;

. Derecho a recibir informacion sobre métodos de planificacidn familiar
seguros, tener acceso a ellos y poder elegirlos libremente sin ningin
tipo de coaccion; derecho a recibir tratamiento en caso de infertilidad; y

+  Derecho a la atencién durante el embarazo, el pario y después de un
aborto, entre oires.

En cuanto a los derechos sexuales:
- Derecho a disfrutar de la sexualidad sin necesidad de procrear;
*  Derecho a la libre efeccion de practicas sexuales;

+  Derecho a formar o no una familia y a elegir libremente |a estructura de
ésta;

¥ Sentencia N° 2868-2004-AA/TC del Tribunal Constitucional

P8 Seqin Jennie Dador Tozzini en www.unipa.org.pa, consulta efectuada el 25 de mayo
de 2007,
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. Derecho a vivir una vida libre de violencia sexual: libertad para decidir
tener relaciones sexuales o no, el momento y la pareja;

. Derecho a que se respete en la intimidad,

- Derecho a la libre expresion de su orientacidn sexual, asi como la re-
gulacidn de las distintas situaciones que se desprenden de su ejercicio
cotidiano,

. Derecho a recibir informacion y/o educacion sobre sexualidad, entre
otros.

Ei libre desarrollo de [a personalidad de la agraviada se halla resguar-
dado por aguellos marcos normativos y jurisprudenciales.

7.4.2. Respecto al derecho a Ia fibertad (articulo dos inciso vein-
ticuatro acapite a) de fa Constitucidn Politica dei Peru

La libertad es Ia facultad de hacer, o dejar de hacer aquello que el orden
juridico permita; es decir, es la prerrogativa que tiene |a persona de realizar,
sin obstaculos, sus actividades en el mundo de las relaciones.

En mayor rigor, es el principio rector de la historia de ls humanidad, que
nos puede llevar a alcanzar el bien comun y |a justicia social. La libertad no
constituye un derecho, sino un valor personal y social (al igual que |a justicia,
la honradez y la verdad) que estd vinculado a fa confianza y ai orden piblica.
Un sistema democratico, un legitimo Estado de dereche, esta sustentada en
la libertad ¥ en |a igualdad de los derechos de sus ciudadarios®®.

En consecuencia, es el derecho a la libertad y a obrar de |a manera en
que uno desee, dentro de los marcos establecidos por la sociedad, un dere-
cho esencial de la persona, que debe ser respetado por el Estado.

Cada individuo tiene la capacidad de obrar del modo que uno crea con-
veniente, y poder dispener de algurios derechos que le han sido conferidos,
también tiene el derecho de disponer libremente de su sexualidad cuando se
encuentre con la capacidad fisica y psicologica para hacerlo; en este senti-
do la Ley debe ir de marnera paralela con 1a realidad social y no establecer
marcos normativos inadecuados con la misma.

Corresponde al Estado (a sus organismos pertinentes) y a la familia
desplegar tos esfuerzos y adoptar las medidas para |la debida formacion in-

9 Crft, Varsi Rospicuosi, Enrigue; Libertad Personal, en La Constiucion Comentada
Tomo || Gaceta Juridica, pags. 228 y 227; Lima, 20086,
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tegral de los nifios, y desde luego. en cuanto al ambito sexual, informando y
orientando oportuna y debidamente para preparar a tiempo a los que serdn
adolescentes para el desempeiio racional de sus potestades sexuales"®.

Un adolescente mayor de 14 afos debido a su desarrolio bio-psico-
social, cuenta con los elementos indispensables para la disposicién de su
sexualidad, debido a ello, ha de ser libre para decidir el momento y 1a perso-
na con quien entablara relaciones de cardcter sexual.

El derecho a la libertad tiene sustancia constitucional y puede ser usa-
do de manera negativa o positiva; en el tema bajo analisis, para negarse la
interesada a la relacion sexual o para consentir en la misma.

No debe por tanto vulnerarse su derecho &n aquelia edad del desamollo
3 decidir libremente scbre temas que guardan relacidn estricta con un ambi-
to de su desarrolio en sociedad.

7.4.3. Respecto al derecho a ser procesado por cargos que ema-
nen de ley escrita e inequivoca -principio de legalidad pe-
nal- (al negar los derechos sexuales y reproductives de
fos adolescentes) (articulo 2, inciso 24 acépite d) de ia
Constitucién Poliftica del Peru

El reconocimiento de la antijuridicidad en una conducta presupone, se-
gun Zarraroni“?, considerar al orden juridico como un todo uniario para
cuya totalidad la conducta es ilicita, porque no se puede dar lugar al "es-
candalo juridico” de afirmar y negar alge al mismo tiempo y por elio “una
conducta licita en un ambito det derecho, no puede ser ilicita en otro”, salvo
fue se trate de comportamientos diferentes.

Eilo obliga a la razonable busqueda de 1a coherencia normativa en el
conjunto del acervo legislativo, dado que no resulta juridicamente aceptable
que unas normas permitan lo que otras prohiban. mucho menos, bajo aflic-
ciones de privacion de lipertad.

0 | auter estima que la medida de prohibir de manera cerrada las relaciones sexualas
da los adolascentas, sancionar penalmente 1as mismas de modo absoluto, na sélo no
resuslva los problemas de ausencia de orientacion, sina qua genera olros problemas
adicionales, y finalmente, encubre la cerencia de atencion de éstes araas.

(L]

Zarranonl, Eugenio Raul, Aasia y Alejandro y Siokan, Alejandro; Manual de Dere-
cho Penal, Parle General, Ed. EDIAR, Buenos Aires, 2005, Pags. 459 y 460.
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El Codigo Peral peruanoc, desde i § de abril de 2006 {fecha de pu-
blicacion de la Ley 28704} que modificd el parametro tipico precedente
(bajo el cual se reconocia ¢t derecho a la libertad sexual de las personas
de 14 afios de edad en adelante) proscribia las relaciones sexuales de [os
menores de edad (incluyende a los adolescentes de 14 afios en adelante).
bajo sanciones penales diversas, en tanto que el Cddigo Civil permite el ma-
trimonio de los adolescentes de dieciséis afios en adelante bajo ciertas re-
glas, de modo tal que Ia coexistencia de aquel ambito de permisidn colisiona
cortla prohibician penal y genera, cuando menos a su vez, una excepcion de
punicién (por cuanto de no entenderse asi, el matrimonio de adolescentes
de 14 afios implicaria directamente una comision delictiva con participacion
de los padres que autorizan el mairimonio y del Alcalde o el Funcionario
Municipal celebrante del acto, o en su defecto implicaria la generacion de un
matrimonio exento de las potestades y deberes de lecho y habitacidn en tan-
to alcanza el menor la mayoridad, hipdtesis que no se ha previsto en la ley).

El articulo 16 de la Dedlaracion Universal de los Derechos Humanos
(que el Peri suscribid y por tanto es exigible), como se ha sefalado anterior-
mente, concede a hombres y mujeres en edad nibil el derecho a casarse y
fundar una familia.

Por edad nubil se puede entender solamente la edad legat para el ma-
trimonio {de! connubio), pero, en sentido ato, desde una perspectiva bio-
légica-fisiologica, lo es la edad de |a pubertad, asociada, en el caso de la
mujer a la menarquia que, como proceso complejo se presenta aparejada
de una carga importante de cambios hormenales que influyen en las esferas
psiquica y social de su desempefio personat ante el surgimiento de nuevas
caracteristicas dirigidas a 1a reproduccién aungue no se tenga la perspectiva
de engendrar, por lo que resulta aconsejable que al legislar sobre derechos
sexuales de las puberes se acuda a las investigaciones académicas sobre
el particular?.

Si el matrimonio es una célula fundamental de la familia y si el nifio re-
cién nacido tiene derecho a pertenecer a una familia, come consecuencia de
fas indicadas presrogativas constitucionales, es valido concluir que cuando
menos las personas de 16 afios en adelante, pueden sostener relaciones
sexuales y engendrar estando casadas, sin que les afecte el alcance de nin-
guna norma penal ni a ellas ni a sus conyuges aunque sean éstos mayores
de 18 afos de edad.

Wl Geeen, Eva; ¢Solamenta reproducirse?: La Edad Nubil, extraido de www.rimaweb.

com.arfinfancia_adolescencia/giberti1.ntmk; pagina consuitada el 25 de mayo de 2007,
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A ello se suma que al no haber sido expresamente derogado el articulo
175 del Codigo Penal®, que sanciona bajo el epigrafe de seduccion, las
relaciones sexuales sostenidas bajo enpafio en perjuicio de las personas
de catorce a dieciocho afios de edad, resulta paraddjico que el sujeto activo
que engaie a un menor que tenga de catorce a dieciocho afios de edad para
sostener relaciones sexuales deba ser sancionado con pena de tres a cinco
afos de privacin de la libertad, en tanio que el sujelo activo que sostenga
relaciones sexuales consentidas con un menor que se halle en idénticos
parametros de edad, deba padecer privacion de libertad de veinticinco a
treinta anos.

No ha de perderse de vista que segun el Informe de la Conferencia In-
ternacional sobre la Poblacion y el Desarrolle, evento realizado en El Cairo,
en septiembre de 1994 (en que el Perl estuvo representado), se resaita en
el principio once el deber de los Eslados y la comunidad de prevenir los abu-
505 contra kos menores, en especial los de caracter sexual, en tanto que en
el apartado seis punto diez se destaca el deber de los Estados de proteger
a los nifios y jovenes contra todo tipo de explotacion, y en el apartado seis
punto quince se precisa que los jévenes tiene derecho a informacion sexual
para evitar os embarazos precoces, lo que implica, segun estimacion del
autor, que los Estados representados en aquel evento internacional consi-
deraron, en beneficio de los adolescenles, un ambilo de libre determinacién
informada para el embarazo temprano {sea el eriginado por relaciones se-
xuales o — de modo mas complejo- bajo técnicas de reproduccion asistida),

(43) La disposicién dal articuto 4 de fa Ley 28704 efectia una declarecion de derogacion
yfo modificacion genérica de ias disposiciones que se cpongan a la indicada ley, de-
rogacion que no glcanza aj articulo 175 del Codige Panal, que sigue apareciendo en
&l Sisterna Paruano de Informacién Juridica (SPIJ), a carge del Ministerio de Justicia,
como disposicion vigante, con el texto siguiente:

Articule 175.- Seduccién

El que, mediante angario, practica e actc sexual u Otr0 andiogo, con una perscna da

cetorce afios y menor de dieciocho, sard reprimide con pena privativa de libertad no

mayor da tres aiios 0 ¢on prestacion da servicio comurnitario de treinta e setantiocho

jornadas. (1)(2)

1) Articulo vigenta conforme a ta modificacion establecida por el Articute 1de (a Ley
N° 26357, publicado el 28-09-94.

(2) Articulo modificado por el Articulo 1 de 1a Lay N° 28251, publicada e 08-06-2004,
cuyo texto as el siguiente:

Articulo 175.- Seducelén

El que, mediante engefic tiana acceso ¢arnal por via vaginal, anal o bucal o introduce

objetos o partas del cuerpo por alguna dé las dos primeres vias, a una persona de ca-

toree efcs y menos de dieciocho afics sara reprimido ¢on pana privativa de fibertad no

menor de tres i mayor de cinco afes.
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de diferente tratamienlo al del abuso sexual contra menores, generador o no
de embarazo), todo ello de conformidad con los compromisos contraidos en
virtud de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.##

A partir del indicado Informe sobre |la Conferencia Internacional sobre
la Poblacion y el Desarrolle se puede colegir que, no estan salisfechas las
necesidades de los adolescentes en matenia de ensefanza y de servicios di-
rigidos a que puedan asumir su sexualidad de modo posilivo y responsable;
la salud reproducliva esta en muchos casos en el mundo, fuera de! alcance
de muchas personas a causa del conocimiento insuficienle sobre la sexua-
lidad humana, la informacion y los servicios insuficientes o de mala calidad
en materia de salud reproductiva, halldndose los adolescentes dentro de los
mas vulnerablest,

Queda por tanto, 1a interrogante si fue legitimo, desde la expectativa
juridico constitucional, el método de negar la libertad sexual de los ado-
lescenles de 14 afios a més, para enfrentar el problema de la indicada
vulnerabilidad {puesto que el articule 170 del Cédigo Penal protege ya a
todos respecto de la violacion sexual bajo violencia o amenaza aunque nada
impide que se califique especialmente 1a violencia o la amenaza como me-
dios comisivos cuando se trala de victimas de calorce a dieciocho afos de
edad por los efeclos especialmente nocivos del abuso sexual en el proyecto
de vida).

Ergo es valido concluir que et legisiador Peruano no tiene claro ni defini-
do de modo incontrovertible i un sector de los adolescentes (entendiéndose
por tales cuando menos a los gue van de los catorce afios en adelante)
estan o no necesaria y/o absoiulamente excluidos de los denominados dere-
chos sexuales y reproductivos gue se hatlan reconacidos y declarados como
derechos de [a humanidad.

Si el Estado (Padamento y Poder Ejecutivo) no tiene al respecto una
posicion firme y univoca, ne es legitimo que se exija a la ciudadania que
se motive en las prohibiciones penales que no son claras (y no lo son para
los adolescentes —que podrian incurrir en infracciones penales en aplica-
cién del Cédigo de las Nifas, los Nifios, 1as y los Adolescentes- como para
los adullos —relativa o plenamente responsables- que sostengan relaciones
sexuales con personas que lienen entre calorce y dieciocho afios de edad).

W4 Cfr. hitp:#www.unfpa.orgficpd/docs/icpd/conference-eport/finalrepart_icpd_spa.pdf
8 G hitp fiwww.unfpa,crgficpdidocsiicpdiconference-eportAinalreport_icpd_spa.pdf
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10. Sien el reconocimiento médico de cualquiera de las partes se encor-
traran evidencias adicionales, et médico legista formulara el acta de ha-
ltazgo de evidencias, generara la cadena de custodia correspondiente,
reemitiéndolas al Laboratorio para su procesamiento, con conocimiento
del Fiscal.

11. Et Hisopado vaginal o anat del agraviado se ilevard a cabo en la Divi-
sion Médico Legal, en estos ¢asos se levantara las actas pertinentes
y la Cadena de Custodia que corresponda. El Hisopado prepucial del
investigado se realizari en el Laboratorio de Criminalistica de la Policia
Nacional o en ta Divisién Médico Legal. El procesamiento pericial de las
muestras se realizara por la entidad con mayor capacidad resciutiva.
En caso de existir prendas gue requieran pericia biolégica, éstas se
remitiran al Laboratorio de Criminalistica de ta Policia Nacional o al de
IML, para su procesamiento.

12. La declaracion del agraviado deberd hacersa en presencia det Fiscal
de Familia y, generalmente, con presencia del Fiscal Penal, y las de-
mas partes legitimadas en |a investigacion, si estuvieran presentes

13 %i el Fiscal Penal considara adecuado para su Teoria del Caso, soli-
citara la deciaracion de fa victima como prueba anticipada, a fin de no
re victimizar a la menor agraviada llevandola a |a audiencia publica
de juzgamiento para al interrogatorio y contra interrogatorio, con grava
perjuicio para su personalidad psicoldgica, haciendo uso de la Camara
Gesell en el Distrito correspondiente.

14. Da ser necesario se realizara una congtatacion Técnico policial o fiscal
in situ, lavantindose las actas correspondientes, come acta de incauta-
cién (de arma de fuego por ejempio); recojo de prendas, reconocimien-
1o de la habitacion o lugar donde se produjo el hecho etc. En caso de
uso de armas de fuego, ¢ fiscal podra disponer 1a reafizacion de una
pericia da absorcién atdmica, perica balistica o dactiloscapica u otras.

15. Se dispondrd un reconocimiento fisico o fotografico de acuerdo ai caso.
No procede el careo entre ef imputado y la victima menor de 14 afios
de edad, salvo que quien lo represente o su defensa lo solicite expre-
samente, de conformidad con el Art. 182 del NCPP.

Cuando la denuncia sea interpuesta en la Fiscalia de turno, deberd se-
guir los procedimientos anteriores.
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Sumario:

1. Presentacitin. 1. Bases Constitucionates det Nueve Codigo Procesal Penal Pervane. 1T
Conchusion,

L PRESENTACION

F.os ntentes de reforma det proceso procesal penal en cl Peri, en los dltimos afios,
han fracasade por diversas razones. En primer lugar, por ba falta de voluntad politica para
Hevar adelante las modificaciones fegales cn la materia; en segundo téemmo, por la falta de
perspectiva en la implementacién de dichas reformas. Se suma a dlo, ¢l hecho de que la
mayorsa de los juicios todavia no han logrado superar su vision positivista del Derecho on
general, 77 con lus cual, todavia rezan el credo de que el juez debe bmitarse a la
aplicacain: de 1a bey™. M

e ahi que todavia persisia, on nuestra cultura judicial, ¥ en detrimente del principio
de fuerza nommativa de ta Constitueion, Ia renuencia de aceptar y aplicar tos principios y
disposiciones construcionales, los cuales ne son aplicables solo a un determinade ambito
del ordenamicrto juridico, sino que son de akcanee general.

Se ha ulvidado, por tanto, que en todo lstado constitueional democritico, ba potestad
de administrar justicia debe estar enmarcada dentro de los cauces constitucionales; es
decir, en obscrvancia de los principios, vabores y derechos fundamentales que ba
Constitucion consagra y reeonoce. Lsto asi porque I Constitucion, a partie del dercehe
de supremacia ennstitucional, sienta tas bases constitucionales sobre las cuales se edifican
las diversas institucinnes del Hstado; a su vez, dicho principo  cxige que todas las
dispusiciones que integran el ordenamiente juridico deben ser acordes con to que la
Constitucion seftala.

* Daoctot en Derecho por ta Universidad Aleali de Henans de Espaia, Caredrarico de Derecho Constituctonal de en
1a Pontificia Universichad Catdlica del Peni v en Ta Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Magstrado Tribunal
Constirucional. Fasayo con la colaboracinin de Jorge Lean

377 LANDA Eiésar, « onshhicionalismo v coliuma odicials En A AN T idn ihereamerivana del feord aeitiousomal. Caracss
Fundacsin Manuel Garcia Pelaya, 203 pp. 303 y 55

378 BachoF, Ono. jucces ¥ Comiiscion Madnd: Cuaadentos Civias, 1987 p 23

gt e 1

Iis gue €l proceso judicial, cn general, y el procese penal, en particular, en nuestro
medio, siempre han sido analizados desde la perspectiva cstrictamente procesal,
soslayando, de esta manera, sus bases constitueionales. Bn este sentido, o5 pasttivo gue
nueve Cadigo Procesal Penal fen adelante CPP)™ | en su Fitulo Preliminar, no haya
hecha otra cosa que recoger los principios y dercchos constitucionales que Ja
Constitucion prevé y que son la aplicacion al proceso peral. Tor cllo, en este trabajo
corresponde analizar las bases constitucionales que el nuevo CCP ha incorporade on su
Tirule Preliminar ¢n eoncordanciz con la Constitucion Politica de 1993,

1. BASES CONSTITUCIONALES DEL NUEVO CODIGO PROCESAL
PENAL PERUANO

2.1 Tutela procesal efectiva

«ARTICULO 1 Justicia Penal- 3. La justicia penal o5 gratuita, salvo ol
pagn de bos costos procesales establecidos conforme a este €

wdigo. Se
imparte con laimparcialidad por los drganos junsdiccionales competentes
¥ en un proceso razonable.

2 Toda persona tiene derccho 2 un juicio previo, oral, publico ¥
contradictofio, desarroblado confotme a Jas normas del Codigo.

3 las partes intcrvendrin on ol proceso con dguales posibilidades de
cjercer bas facultades y derechos previstos en ba Constitocion y en este
Codigo. Los jueces prescrvarin el prineipio de iguatdad  procesal,
debiendo alfanar los obstacuios que mpidan o dificulten su vigencia,

4. Las resoluciones son recurribles, en tos casos y en el modo previsto
por Ta Tey. Las sentencias o autos que ponen fin a la instancia son
susceptibles de recurse de apelacion.

5. [l Estado garantiza la sndemmzacion por errores judiciatesn.

la Comstitucion de 1993, en su articulo 139°, establece determinados principios y
derechos relacionados con Ta tutel procesal efectiva, que consiste en ¢l derecho de toda
persona de acudir a los drganos junisdicconales con el objeto de que pueda ebener un
profiunciamientosentencia o aute) gue resucha una controversia de relevancia juridica,
Se denvan en este derecho fundamental, las siguicntes exigencias™: 1) accesu a Organos
prepiamente judiciales; 2} prohibicion de exclusion del conocimiento de las peetensiones
en eazin de su fundamento; 3) prohibicidn de impediv su acceso {primapia del faror actionis o
e actiong), of cual se manificsta a través del respeto al debido proceso, cl aceeso a fa
justiesa.

379 1 ngeve Codign Procesal Penal, pramulpadn mediante el Derecho Legishaiver N. 957, fue pubticada ea el Dana
Chaal ) Peruane, el 29 de julio de 204,

3R0 GONZALES PRREZ, Jesis. Fid dervdm o fa mtela jerisheciomal. Macked: Crestas, 2009, pp. 61 4 ax
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in comcatdancia con esta disposteién constitucional, en el articulo 1 del nueve Cadigo
Procesal Penal se pucde wentificar determinados prinopios y derechos relatives ala el
urtsdiceional en al ambita del proceso penal. Bl inciso 1, por ejemplo, relaciom cl
principio y derecho de Ja gratiidad de la administracion de justicia y el principio de
independencia de lus drganos jurisdiccionales.

La tutcla procesal efectiva, como hemos scialado, se manificsta en el debsdo proceso y
acceso a la justicia. Kl derecho fundamental al debido proceso estd reconocido en el
articulo 139°-3 de la Constitueitn y su aplicacidn no silo se circunscribe al ambite
judicial, sino que tambiéa alcanza a tedo tipo de procesos ¥ procedimicntos de aaturaleza
distinta a Ia judicial

in cuanto al contenido de este derecho fundamental cabe sefialar gue e8 amplio, purque
no sdlo se reficre a que, en el procesa penal, se respete el derecho al libre acceso al drgana
jurisdiccional y ¢ derecho de defensa del justiciable, sino que también se refiere a la
igualdad procesal entre las partes, a no scr desviado de 1a jurisdiccion predeterminada por
la ey, a obtener una resclucion fundada en Derecho, a acceder a los medios
tmpugnatorios, ctc.

Par otro lade, ¢ nueve Codige, en cste articulo, también ha incorporado of prondpin o
inatdad procesal, ol cual se deriva del derecho fundamental (articulo 2°-2 de fa
Constitucion), ¥ consiste en que las partes cn ol proceso penal —que s el casy que ahora
nos vcupa- se encuentren en condiciones paritarias y dispongan de Tos mismos
instrumentos para hacer vales sus pretensiones ea el proceso (ignaldad de armas). s dear,
por este principio, las partes de un proceso deben tener “los mismas derechos,
posibilidades y cargas, de moda tal que no quepa la existencia de privilegios nt a favor
en contra de alguna de ellas™ 2

Fl Nuevo Cidigo ha reconocido, ademas, ¢ derecho a fa instancia plural (deneminadi
también como dercche al recursa), que no es sino of derecho yue ticnen las partes del
proceso de recurrir ante ¢l drgano jurisdiccrnal de instancia superiar, con ¢l objero de
que revise una resolucidn judicial, Este derecho (enunciado en el articuls 139°-6 de ha
Constitucion) tmphea, por o demds, acceder a los recursos previstos por Tey v Ia
prohibicidn de exigir formalismos irrazonables en su concesson.

Ne obstante, s del case adadir que el derecho a Ia instancia plural adquiere treda su fuerza
en ¢l ambito penal, al proscribir la reforma peyorativa —rfarmatie in petus-; vale decir, Ia
prohibicion que la situacidn juridica del recurrente se viese agravada como consecuencia
de su propio recurso. 8

IR 1.4NDA, Casar. Troma del Dereeli procesal oniiteaonal, Lima: Paleara Tidrores, 2004, p. 196

382 MONTERCT AROES, Juan ¥ otros, Dereha tarisdiciznal . Parte General. Valenci cnt 1o Blanck, 9. eciceda, 2axe p
322
383 RaMas MENDRZ, Francisca 1 proceso penal. Tercera leemuea constineional, Bosch ecme S, A Barceloan, 19993, pp
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linalmente, este articulo también hace referencia al derecho a fa indemnizacion frente al
error judicial. No s¢ trata de un meeanismi de subsanacion, sino de un auténticn derecho
que s encuentra reconvcido en ¢l ineiso 7 del articulo 139° de Ta eanstitucion y, en
particular, en ¢l inciso 6 del articulo 14° del Pacto [nternacional de Perechos Civdes y
Politicos, que reconacen ¢l dereeho que tiene toda persena que haya side objeto de error
judicial cn un proceso penal —y también ante una detencion arbitraria-, para gue sea
indermmzada en la Gurma que ba dey lo disponga, ¥

2.2. Presurnicidn de inocencia

CARTICULO) 1 Presuncion de inocencia- 1. Toda persona imputada de
un heche punible es considerada inocente, y debe ser tratada como tal,
mientras no se demuestre | contrari ¥ ose haya declarado sue
responsabilidad  mediante sentencia firme debidamente motivada. Para
estos efeetos, se requicee de una suficiente actvidad prabateria de cargn,
obicnida y actuada eon las debidas garantias procesales. £a easo de duda
sobre la responsabilidad penal debe resolverse a faver def imputade.

2. Hasta antes de la scotencia firme, ningin funcianario o autoridad
pibfica pucde presentar a una persona comoe culpable o brindar
informacin en tal sentiden.

[ a presuncidin de inocencia que la Constitucion consagra en el articulo 2% 24.¢, en el
imbito  constituctonal, o un  dereehn fundamental, pere ambitn un principie
constitucional. Fin efectn, la presuncion de inocencia, en el primer caso, es ¢l derecho
fundamental que asiste a toda persona aque sea considerada inocente mientras no se haya
deelarado judtcialmente su responsabilidad.

1 fundamento de este principio cs ¢l i dubio pro bomine, <l mismo que esta relacionado en
tanto se reconoce que la defensa de fa persona humana y de su dignidad san el fin
supremo du fa socicdad ¥ of Hstado, scgin fo establece el articulo 12 de Ia Constitucidn, y
que constituye la piedra angular de toda of ordenamiento juridico™. in el segundo caso,
¢s degir, euma principio, la presuncion de inocencia es el fundamento del proceso penat
del moderno Vstado  constitucional democritico porque de €l se dervan no sdlo los
limites para ¢l legislador, sino que tambin constituye un clements importante de
nterpretacion de las disposiciones ™
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Ahora, desde el punte de vista constitucional, el derecho fundamental a 1a presuncion de
inocencia ticne diferentes manifestaciones™?, a saber: 1) la carga de la prueba es
responsabilidad de la parte acusadora, lo cual quicre decir, en otras palabras, que
inculpado no tiene la obligacién de probar su inocenew; 2) la aplicacidn del principio i
dubio pro reo recogide en el articule 139° _11 de la Constmacicn, segun ¢l cual, e juez
st obligado a Ja absohcion def imputade: debido a la avscncia de elementas prabatorios
que pucdan enervat fa presuncidn de inncencia: 3) on cuanto se presuma la inocencia del
imputado, su detencifin serd una cireunstancia excepetonal. By forma concordante con
csta dispostcicin constitucional, cl articulo T1 del Titulo I*redsminar del nuevo CLT.

Cabe decir, no obstante, ue el principio a Ia presuncién de inocencn no es absolutn, sino
mis bicn relative, pues Ta quicbra de dicho principas se produce cuando se demuestra la
culpabilidad de ka persona mediantc una sentencia firme y debidamente motivada,

Por Gltimo, debemos resaltar un aporte importante del nueve CPP, en fo que se refiere a
la prohibicion de Tas autaridades o funcionarios publicos de mostrar a una persana cumo
culpable de un delito o brindar informacién de Ja cual se¢ pueda colegir en ese mismo
sentido.

Hsto cs especialmente relevante frente a la arraigada costumbre de las autoridades o
funcivnarios dd Hstado (congresistas, jueces, fiscales, policias) ¢ incluse de los medios de
comunicacitn de no respetar el principio-derecho a I presuncidn de inocenca.

2.3. Prinicipio de ne bis im idem

«ARTICULO HL- Interdiccion de Ta presuncidn penal maltiple.- Nadie
pudra ser procesado, ni sancionado mag de una vez por un misma hecho,
sicmpre que §¢ tratc del mismo sujeto ¥ fundamento. Este principio rige
para las sancianes penales ¥ administrativas. Kl derechu penal tiene
preeminencia sobre el derccho administrative. La excepeiin a csta norma
es @ revisian por la Corte Suprema de la Sentencia Condenatora
expedida on algunos de los casos en gue la accifn esta indicada
taxativamenic como procedente en este Cadigon.

¥l Principic e bis in idem e un principio de naturaleza sustantiva y procesal. En un primer
wrmino, viere a configurarse comao ¢l derechn de la persona a no ser sancionada dos
veces por un misma hecho-deita, falta o infraccidin-, este es el ne bis in idemr sustantivo. De
otro lado, se presenta coma el derecho de la persona de no ser procesada, nucevamente,
por un heche gue ya fue objeto de prasecucian judicial, en este segunde supucsto estaos
frente ab ne bis in indemt procesal™,
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Ne obstante, debemos sefialar que el principio se &is idem esta relacionado, estrechamente,
con el prncipic de casa juzgada, contenide en el articulo 139° -2 § 139° 213 de Ia
Constitucién, En efecto, ol prinopio de cosa juzgada consiste en que cf justiciable
(agraviado y acusade) obtenga una resvlucion judicial firme, mmutable y; por le tante,
uponible a cualquist prefension andlopa ulterior, siempre que ésta no haya vulnerada Tos
derechas fundamentales de terceros. Por ello, en Gltima instancia, solo la cosa juzgada
material -no lo Formal- es 1a yue otarga seguridad uridica alos fallos judiciales.

Este princspio ha sido escogido por ¢ legistador en el articulo I del Tituls Preliminar del
puevo CPP, que o es sino la prohibicion de 12 persecucidn penal miltiple. Tn este
sentido se seila, en dicha articulo, que nadic podri scr procesado, ni sancionado mas de
una vez por un mismo hecho, siempre que se trate del mismo sujeto y fundamente. Sin
cmbargn, la relevancia de esta disposiciin no estd solamente en referencia a este principic
en ¢l amhite peral, sino cn la extension de este principio al Derecho adminsstrative
sanciamnador, que por lo demds, tiene preeminencia sobre el Derecho adminsstrative.

2.4. Rol del Ministerio Piblico

ARTECULO V. Titular de la aceidn penab- 1, 13 Ministerio Pablica cs
vitubar del gjercicic publico de 1 accifin penal on los delitos ¥ tiene el
deber de fa carga de la prucba. Asume a conduccion de la investigacion
desde su ntictes

2. K Ministerio IPGblco csté obligade a actuar con objetividad, indagando
los hechos comstitutivos del delito, fos gue determinen y acrediten fa
responsabilidad o inocencia del imputade. Con esta finalidad conduce v
cuntrola juridicamente los actos de investigacion que realiza Ta Policia
Nacional.

3. Los actos de investigacion que practica €l Ministerio Pibleo o la
Policia Nacionat no  ticnen  cardcter  jurisdiccional.  Cuande  fuera
indispensable una decisitn de esta naturaleza |l requerird al Argana
jurisdiccional, motivande su peticidnm.

il Ministeric POblico, cn nuestro ordenamiento, cs un organismo de rclevancia
constitucianal, pero no tante porque dicha institucidn esié prevista expresamente o la
Constitucion, sine por los reles constitucionales a las que esta Hlamado a desempedar. En
efecta, segan la Constituadn 1993 (articulo 159%), e} Ministerio Piblico cumyple,
bisicamente, las siguienics funciones: 1) promover de oficio o peticidén de parte, I aceion
judicial en defensa de la legalidad y de los intereses piblicos que ¢l derecha tutela; 2) vebar
por la independencia de los drganos jurisdiccionales y por Ta recta administracidn de
justicia; 3) representar cn las procesos judiciales 2 1a sociedad; 4) conducir desde su micio
la investycion dd delito, para ko cual la Policia Nacional csta obligada a prestar
colaboracicm de los mandates del Mintsterin Piblieo en b dmbito de su funciding 5)
ejercitar la accitin pcnal de ofiae o peticidn de parte; 6) emitir dictamen previo a las
resolucianes judiciales on los easos previstos por i loy; y 7) ejercer la iniciativa legislativa



cn la Formacion de leyes. Como puede apreciarse, las funcicnes del Ministerio Pablico no
solo sc limitan al dmbite procesal pemal, sino que también cumple funciones
constitucionales.

No obstafite, corresponde analizar ¢l rof del Misssterio Piblico en [a forma come ha sido
prevista en ¢l articulo [V del Titulo Prcliminar del nueve CPP. Vin concordancia con lo
que establece la Constitucitin, ¢l nueve Codigo atribuye, en exclusiva, al Ministerio
Téblico la ttularidad de Ta accidn penal, To ecual quicre decir que el Ministerio Pablico
actia de acuerdo al principio de legalidad, es deeir, que no se rige por criterios de
oportunidad al momento de cjereitar la accidn penal™®

e ahi que el Codigo sefiale yue e Ministerio Péblice «debe actuar con objetividads, con
lo cual queda fucra de Tugar Ja promocicn de la aceidn penal por motivos subjetivos o de
conveniencia particelar. Pera, ademis, se le atribuye una funeidn impertante de control
frente a los «actos de investigaciim» que realiza la Policia, con lo cual asume una
responsabilidad determinante de controlar los exeesos, siempre laientes, de los actos que
la Policia lleva a cabo, que , por lo demas, coma establece la Constitucin en su articalo
166°, deben estar relacionados con [a finalwlad fundamental de garaniizar, mantener y
restablecer of orden inferno, y con la prevencidn y lucha contra la delincuencia.

Otro aspecto sobre o cual debemos Hamar 12 atencicn ¢s en 1o que se eefiere 2 Ja posicion
del Ministerio Puablice frente a 1a Policia Nacional. Kn este sentido, ¢s claro que la
Constitucitn vy ¢l nuevo CPP han asignado al Minssterio el ol del conductor de la
investigacion preparatoria, para o cual puede solicitar el apoyo de la Policia Nacional.
Gsta posiciGn es sumamente impottante, por cuanto permite delimitar claramente cudl es
el papel de la Policia Nacional frente al Ministerio Poblico, lo cual puede eontribuir
positivamente a desterrar la inconstitucionalidad prictica de los atestados policiales de
tipificar el delito, pronunciarse sobre Ta culpabilidad o inoceneta de una persona,

Por clio, debe quedar claro, que ba retacion entre ambas institucirmes es da de conductor
de la investigacin preparatoria y colaborador de ella, respeetivamente, 3o cual no excluye
que ¢l actuar de ambas instituciones debe realizarse de acuerdn al prncipio de mutua
colaboracidn ™,

Finalmente, también cs de relevancia que el articulo 1V del Titelo Prcliminar, en su
pérrafe final, haya definido [a naturaleza de Jas funciones def Ministerio Pablico, al sehalar
que los actos que realiza tanto @ como Ja Policia Naciomal no tienen cardcter
jurisdiccional.

s que, come se sefiala en la doctring, el Ministerio Publico es una instituciOn distinta dei
Poder Judicial, pucsto que no posee funciones jursdiecionales, «no es un Poder Judicial;
no ejerce jurisdiccion (no es un drgano revestido de la patestad de resolver disputas
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aplicando €l Derecho en un pmcedimientn contradictorio entre partes, digiander una
decisiom tendencialmente rrevocable™.

2.5. Rol del Poder Judicial

ARTICULO V. Competencia Judicial.- 1 Corresponde al degane
jurisdiccional a la direecin de Ja ctapa intermedia v, especialmente, del
juzgamiento, asi como expedir las sentencias y demas resaluciones
previstas en la ley.

2, Nadic puede ser sometido a pena o medida de segurdad sine por
resolucion del drgano junisdiccional determinado por Ja leps.

Desde que en dos inicios de constitucionalismeo se formuld el principio de division de
poderes como mecanismos de garantizar Ia mdependencia de Tos tres poderes clisicos del
istado, tal principio ha sufrido, en la actualidad, ena trasfeermaciém que ha levado al
transito de su rigidez a uno de mayor flexibilidad. Prucba de ello es que en el actual
Estadu canstitucional democritice, o Poder Vijccutive desarrolla una funcion legiferante
hastante importante, con lo cual la funcién legislativa ha dejado de ser privativa del
Parlamente.

Del misme modo, Jas funciones del Peder Tijecutivo se han ido trasladando a otras
entidades y organismos a través de mecanismos de descentealizaciin, que convicrte al
[jecutivo ya no en el Poder daico y exclusiva encargado de Hevar a cabo Jas paliticas de
gobierne en ios distintes ambitos del Hstade.

Lo mismo no ha sucedido, sin embargo, con el Poder Judicial, que desde sus origencs y
hasta Ja actualidad ha conseevade, para si, privativamente, Ia potestad de admunistrar
justicia. Esto es, el Yistado reserva al Poder Judicial 1a potestad de dedr. deaidir y declarar ol
derecho a aplicar en un comflicto entee particulares o entre ellos y el istado. Hsia potestad
exclusiva se manifiesta, ain mas claramente, cuando se encarga al Poder Judicial de cjercer
e inr peniendi del Bstado, es decir, Ja facultad de sancxomar las infracciones y las
afecraciomes de biencs juridicamente protegidos.

e ahi quc nuestra Constitucidn, en su articulo 139° 19 prohiba ¢l ejerciern de funcitn
jurisdiccional por quien nia ha sido nombrade cn la forma prevista por la Constitucicin y
las leyes.

Hn esa linea de pensamiento, [a Cosstitecion de 1993 {articuler 138%) dispone que Ja
«potestad de administrar justicia emana del pucblo y se ejerce por el Poder Judicial a
través de sus Granos jerarguicos con arreglo 2 la Constitucicn y a las leyes | [»¥%2 Sobre
esta disposicicn constitucional se plantea dos problemas sobre Jos cuales debemos Namar
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la atencicin: la legitimidad del Poder Judicial v la exclusividad que la Constituciin
reconoce, al Poder Judiesal, para el ciercicio de esa potestad.

Con respecta al primer punte cabe scialar, como regla, que on nuestee ordenamsento, la
legitionidad de los jueces, en general, no proviene de la elecaidn por voluntad popular.
PPero entonces cabe indagar de dénde be viene esa legitimidad. Il mismo articulo B8° nos
offece una prMETa APTOXIMACIn a su respuerta.

in efecto, si bicn la legntimidad de los jueces, en nuestro otdenamicato, no proviene de
un sufragio universal o de wna eleccion popular, si eabe afiemar gae cs una legitimidad
indirecta, es decir, en su vinculacidn a la {onstitucion, es una notma juridica-politica,

Por otro lado, ta Constitucion {articulo 139°-1) reconoce la unidad y exclusividad de 1a
funcion junisdiccional, estahlecicndo, a su vez, la prohibicicn de establecer jurisdiceinnes
independienies del Poder Jadicial, a excepeitn de la justicia militar y fa arbitral.

Iin cste mismo sentido, ¢l articuto V del ‘Titula Preliminar del CP1 ha reservado para el
Poder Judicial dos fases, a nuestra entender determinantes, del proceso penal: 1) la
direccion de la ctapa sntermedia del proceso penal, es decir, de aguella en la que d
juzgador va a decdic st cxiste mérito suficiente para que se pasc a la ctapa del
juzgamiento; y 2) la ctapa de juzgamsento prapiamente.

Cabe sefialar que ambas ctapas ddd proceso penal, ¢l jucz dehe actuar dentro del mareo
que establecen no sélo las disposicianes del nuevo CPP, sino también on observane del
principio de independencia judicial (aticulo 139°-2 de la Constitucsin) v de frerga
novmativa de la Constituion, es decir, que Tas actuaciones de {os jucces no sélo tienen que ser
legales, s que, ospecialmente en lo que se refiere a sus faculrades (dictar sentencias,
medidas cautelares, etc.), canstitucionales, esto es, observandy los principios y valores
supcriores que la Constitucidn reconoce, asi como el respeto de los derechos
fundamentales. Kllo, por cuante Jos jucees, coma es obvie, también cstin sometidos a la
Constitucion 3,

2.6. Principio de legalidad de las medidas limitativas de derechos

«ARTICULCO VI Legalidad de las medidas limitativas de derechos.- Las
medidas que limiran derechos  fundamentales, salva las excepoones
previstas en la Constitucion, sila padran dictarse por la avtondad judicial,
en el modo, forma y con las garantias previstas por la Ley. 8¢ impondedn
mediante resolucidn motivada, 4 ingtancia de la parte pracesal legitimada.
1a arden judicial debe sustentarse en suficientes elementos de conviceidn,
en atencidn a la natuealeza y finalidad de la medida y al desecho
fundamental objeto de fimstacion, asi como respetar ¢l poncipio de
proporconalidadn.
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Los derechos fundamentales sun derechos subjetivos de las personas, pera también
insticuciones objetivas valorativas que informan tode o ordenamiento jutidico™. En tal
seatide, na son derechos ahsolutos, sine mias bien relativos y, comeo tales, pueden ser
restringidos.

Vero las restricciones o limitaciones de los derechos fundamentales no pueden dictarse
por cualquier autoridad ni bajo cualquicr eircanstancia, sino que se cncagan a una
avtoridad especifiea y bajo supuestos claramente establecidos que deben ser previstos en
el ordenamicnte juridico.

Pero ademas de ello, Ias limitaciones de los derechos fundamentales, especialmente dentro
de un proceso penal, dentra de la estricta observancia del procediniento previsto para 1al
efects v con las gamantias gue se derivan tanto de la Constitucion  como de Jas Jeyes
pertinentes. 1¥n nuesteo ordenamicnte, comeo regla general, se ha encargado ala autoridad
judicial Ta limitacin de derechos.

e otee lade, desde ¢l punto de vista constitucional, el articulo V1 del Titelo Prelimmar
del nucvo CPT, ha recogido lo previsto par Ja Constitucion en s articulo 139°-5, que
exige Ta motivacitn eserita de las resoluciones judiciales, a excepeidn de los decretos de
metn trdmite, con mencion expresa de la ley que se estd aplicande y los fundamentos de
heche en que se fundan.

Con esto se busca proteger ol derecho de todas personas a la cerfese judivad, es decie, ¢l
derecho 4 que las sentencias v awlas cstén debidamente fundamentados o motivados; de
modo tal, que el texto de la resolucion demuestee con dlaridad eb razonamiento respecta al
heche que s conoce como al dereche que se aplica. Se hallan exceptuadas del
cumplimiento de esta regla, como ya hemos sefialado, las resoluciones de mero tramite,
es decir, los derechas.

Otro aspecte relaciomado con este anieulo del nueve CPP es la ncorporacion do los
principios de razonabilidad y proporaonalidad como pacimetros a considerar cuando se
trata de la limitacion de un derccho fundamental por una resolucian judicia. Fsto es
especialmente importante por cuanto, mediante [a ohservacion de este principio, se busca
evitar que €l jucz incurra en arbitraricdades cuando se trate de la Smitacion de un derecho
fundamental, mediante una resolucion judicial, dentra det mareo del procese penal. De
esta mancra, los pemcipios de razonabilidad v proporcionalidad, por los cuales los medios
empleados deben ser legitimos y propercionales al fin persegido ™S, se eonvierte en un
parimctro importante 4 observar par los jueces; con o cual se busca prevenir la
afectacion arbitraria ¢ slegal de los derechos fundamentales.

2.7. Ley Procesal Penal. Vigencia e interpretacifin
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«ARTICULEY VIIE Vigencia ¢ interpretacion de fa 1oy procesal penal.- 1.
I.a Ley procesal cs de aplicacin inmediata, incluso al procese en tramire,
y es al tiempo de la actuacion procesal. $in embargo, continuarin
rigiéndose par la Ley anterior, los medios impugnatonos ya interpucstos,
los actos procesales con principio de ejecuciin y los plazos que hubicran
empezado.

2. 1aley procesal referida a dercchos mdividuales gue sea mids favorable
al imputada, cxpedida con posteriondad a la actuacion procesal, se
aplicard reiroactivamente, incluse para los actos ya conchuidos, si fucra
posiblc.

3. La Ley que coacte ta libertad o ¢l ejercicio de Jos derechos procesales
de las personas, asi como la guc mite un poder conferdo a las partes o
cstablezca sanciones procesales, serd intorprotada restrictivamente. ba
interpretacion extensta v la analogia quedan prohibidas mientras ne
favorczcan Ja libertad del imputado o el cjercicio de sus dercchas.

4. En case de duda insalvable sobre ta ley aplicahle, debe ser Io mis
favorable al reom.

Scgin lo estableee el articulo 1097 de la Constitucidn, “la ey es abligatonia desde i dia
siguiente de su publicacidn en el diario vfical, salvo dispesician contrada de 1a misma ley
que posterga su vigencia en todo o parte”. No obstante, el articulo VI del T
Preliminar del nucvo CPP ha establecido quc Ja ley procesal penal anferior para los
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meding impugnatonos ya interpucstas, los actos procesales con principio de ejecucion y
los piazes que ya hubieran cmpezade a correr.

De otro lado, este articulo ded Titulo Preliminar del CPP, signiendn of articuls 103% de la
Constitucidn, ¢f cuat schala gue wninguna Jey tiene fucrza ni cfccto retroactives, salvo oo
materia penal, cuando favorcce al reos, ha extendide también ¢l principie de
cetroactividad de Ja ley procesal penal al imputado, incluse cuando los actos a los que se
pretendce aplicar ya hayan concluido, sicmpee que clio sea posible.

‘También se hace refercncia al primipin de interprefacion restriciva de los siguicntes supuestos:
1) Aquellas disposiciones que cestrinjan ¢l derccho fundamental a Ja libertad o el cjercicia
de Ins dercchos procesakes de las personas, 2) Las disposiciones que Lmiten una facultad
concedida a las partes; ¥ 3) Las quc cstablczean sanciones procesales. Del mismo modo,
de eomformidad con ¢ principio constitucional de inaplicabilidad por analogia de Ja ley
penat y de las normas gue restringen derechos (articul 1397 -9 de la Constitucion). No
abstante, las excepeiunes a csa regla vienen dadas por: [ la permisitin de la aplicacion de
una interpretacion extensiva ¥ de fa analogia incluse, cuando favorczcan la libertad del
imputado o ¢l cjercicio de sus derechos; ¥ 2)en caso de duda sobre la ley procesal
aplicablc, sc debe estar a la que mas le favarezca.

2.8. Legitimidad de las Pruebas

“ARTICULO VUL Legiimidad de 1a prueba.- 1. Todo mado de prucba
serd valorade solo st ha sido obtenido ¢ incorporado al proceso por un
procedimienta constitucionalmente legitimo.

2. Carccen de efeeto legat Ias pruebas <btenidas, dieceta o indirectamente,
con vichacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la
persana.

3. la inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional
establecida a favor del procesado no podra hacerse valer en su perjuicion.

ILa constituciom ha establcido que carecen de valor las declaraciones obtendas par Ia
violencia, quien la cmplea incuree en tesponsabilidad, en ¢l articulo 2-24-h. A partir de
elios se debe entender que las prucbas dentro del proceso penal deben ser obtenidas en ¢l
marce de Jo que cstablece I Constitucion, las leyes y ol respeto a los derechos
fundamentales.

Dc ahi que el artieuls V1 del Titule Preliminar del nucve CP1' haya estableewda gue of
juez debe valorar Ias prucbas solo on la medida en que hayan side obtenidas e
incorporadas al proceso penal, a traves de los medios constitucionalmente legittmos. De
to contraria, las pruchas que hayan sido obteaidas con Ja afectacion def contenido csencial
de Jos dercchos fundamentales, carecen de valor legal y, por tanto, ao producen cfccto
juridico alguno.

Sin embarge, se plantca ¢l problema de tas denommadas prucbas dieitas. Iis que, a tenor
de To estableeide por of articulo VHI, se proseribe absolutamente la posibilidad de gue
una prueba »btenida ilicitamente, pueda surtir algin cfecto legal en ¢l proceso penal. Al
respecta, es del caso sefiahr que existen diferentes teorias al rospeeto.

Asi, un scctor de Ta doctrina entiende que Ias prucbas dicitas ¥ las que so deriven de
aquellas, por mis que estas Gltmas sean bicitas, no deben surter ningin efceto juridico, por
cuanto su obtencion ha sido de modo dicito {teoria ded fruto del drbol enveaenado). Otra
tesis contraria sostienc que Ja prueba ilicita debe ser vilida y eficaz, sin peruicio de la
sancion que se dube imponer a los respensables de dicha abtencion, pues debe primar la
verdad.

i auevo CD1 parcee haber acogido la atcoria del frute del drbol covenenade (fuf of the
poiconsirs free doctriné)n, scgiin Ja cual «el restarle mérito a la prueba ilegalmente obtensda
afecta a aquellas otras prucbas que, si bien son en si mismas legales, estin basadas en
datess conseguidos por aguella prucka ilegal, liegindose a conchur que tampoco esas
pruebas kgales pueden ser admitidasn™,

Neo obstante, si bien se proscnbe la vatoracion de los medios de prucba obtenidos al
margen del procedimiento  constitucionalmente  Tegitimo, debemos scfialar que los
derechos fundamentales no son derechos absolutos y, en esa medida, el juzgador deberia
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valorar las pruchas ilicitamente obtenidas considerando ol prineipio de razonabdidad y
proporcionalidad .

2.9. Derecho de defensa

ARTICULO 1X, Derecho de Defensa- 1. Toda persom tiene derecho
invinlable ¢ irrestricte a que se le informe de sus derechos, a que sc le
comunique de mmediato y detalladamente fa imputacion formutada en so
contra, y a ser asistida por un Abogado Defensor de su cleccion o, en su
caso, por un abogado de vficio, desde gue es citada o detenida por I
autoridad. Tambsén tienc derecho a que se le cunceda un tiempo
razonable para que prepare su defensa; a cjercer su autodefensa material;
en plena sgualdad; en la actividad probatoria; y, en las condiciones
previstas por la ley, a wtilizar los medios de prucba pertinentes.
cjercicio del derecher de defensa se extiende a todu estado y geado del
procedimiento, en la forma y oportunidad que la ley sefiala.

2. Nadie puede ser obligado ¢ nducido a declarar 0 a reconoeer
culpabilidad contra si misme, contra su conyuge, o sus panentes dentre
del cuarter grado de consanguinidad o segunde de afinidad.

3. El procese penal garantiza, también, el cjeraco de lus derechos de
informacion y de participacién procesal a la persona agraviada o
perjudicada por el delito. La autoridad poblica esta obligada a velar por su
prutccesdn y a brindarie un traro acorde con su condicidng.

El dereche de defensa se halla contenido en el ineiso 14 del articulo 139° de Ta
Constitucion,

Sin embargu, debemos scfialar que la defensa no es s0lo un derecho, sino también un
principio, cuyo contenxdr cs amplio.

Asi, por cjemplo, desde o punto de vista constitucional, el derecho-principic a 1a defensa
se manifiesta en que: 1) ninguna persona pucde ser privada del dereche de defensa en
ningin cstado del proceso; 2) toda persona debe ser informada iamediatamente y por
escrito de las causas o razones que justifiquen la detencicn de la persona; 3) toda persona
tiene el derecho de comunicarse personalmente con un defensor de su cleecitn y a ser
asesorada por éste desde su citacion o detencidin; y 4) toda persona deber ser informada,
intnediatamente y por escrito, de las causas y razones que mofivan su detencidn(articulo
139° <15 de la Constitucidn).

Fn tal sentido, o derecho de defensa cunsiste en el derecho que tiene toda persona de
defenderse dJe manera cficaz y eportuna durante todo el estado del procesa penal, ¢
mncluso  en la investigacion Rscal prcjurisdiccmnal, respecto a todo acto procesal ya sca
gue éste provenga de la parte acusadora como del juez v que pucda, eventualmente,
ocasionar algin menoscabo en sus derechos, intereses o su situacion juridica.

20 BrT A A a4, Repmadn vE penblan de 32 el divosssm see de solic

Vit perspectva sansnriavinal peseesal. Bn Thewes, N© 43, Seunch
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1 derccho de defensa se traduce, también, en la prohibicién de generar en ¢l acusaclo una
situacion de indefensiin ™. Tiste derecho comprende, a su vez, ol derecho a ser oido, ala
asistencia de un letrado, va sea éste clegdo por ¢l propio acusade o aspnade
obligatonamente por el Estado (defensor de ofiein).

A este principio-derecho cs el que hace referencia, amphamente, e articulo [X del Tiruks
Pecliminar del nueve CPL, en concordancia con las garantias que sobre Ja materia ha
mcorporade la Constitucidn de 993, Pero, ademds de ello, debemoes referirnos a un
derecha fundamental: “A la no auto incriminacion” que reeonoce ¢l pareafo final del
mencionado arficulo,

Si imen como  derecho fundamental no esia expresamente previsto en  nuesteo
ordenamiento constitucional, ¢l derecho a la no aute meriminacion estd previsto en la
Convencion Americana de Derechos 1lumanos {articulo 8-2-g), ¢) cual como sabemos
forma paste del ordenamicnto juridica™?, segin o cstablece ¢l artieulo 557 de la
Constitucion.

2.10. Naturaleza de las normas del Titulo Preliminar

ARTICULO X.- Prevalencia de las normas de este Titulo.- Las normas
que integran cof presente Tiulo  prevalecen  sebre  cualquicr otra
disposicion de este Codigo. Serdn utibzadas como fundamento de
interpreraciiny,

En gvnurnl, Tas disposiciones gue ¢stin contenidas en un titulo prelimmar gozan de ciesta
prevalencia frevte a las demds. Hs dear, son disprsiciones, pero también principios que
orientan Tas demds disposiciones de las cuales forman parte. De ahi que podemos afirmar
gue son normas fectoes no s6lo pot Yue orientan, sine @ambitn porque sirven como
pardmetros de mferpretacion.

En cse sentido, el nueve CPP tiene el acierto de haber precisado la prevalencia de las
disposiciones del Titulo Preliminar, porque, comoe hemaos visto, las disposiciones
constitucionales contenidas en el articulo preliminar, anfes que normas de caracter
cstrictamente pt(!C(.'ﬁ‘AL son de naturdlera constitucional. Lllo justifica, por tanto la
preeminencia de osfas normas, con le cual, en easo de contradicosdn enfre istas ¥ Je las
normas restanfes, deben aplicarse aquéllas.

111. A MODO DE CONCLUSION

Luego de haber analizade, brevemente, las bases constitucionales del nuevo proceso
penal, cabe afirmar que los lincamientos esenciales para la reforma ded proceso penal

YR 0NZALEZ PEREY, Jesus. Pl dereche a da tutela junsdicowonal . op. Gt Pp. 196 v 55
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peruano estan dados. No obstante, seria hastante duso pensar que ¢l nuevo CPP
sulucionard  autormdticamente los graves problemas que ain hoy, en un  Bstade
democritico, estin presentes en ¢l ambito judicial.

Sin embarge, es ya un notable avance ¢l hecha de que e nuevo Codipe Procesal Penal
Peruano se haya previsto a partic de los principios constitueionales que sustentan o
Deteches el Procesal Penal, y no a partir de una perspeetiva cstrictamente procesal. e ahi
que sea necesario que ¢l proceso penal se realice siempre dentro del dmbito del mareo
establecidn por la Constituckin, vale decis, dentro del respeto de los derechos
fundamentales, y no silo a través de las dispasiciones infraconstitueicnales que regulan ol
pracese penal.

Lin tal sentido, € éxito o cl fracaso de la implementacion de este naevo erden procesal
penal dependerd, en gran medida, de la prodeate v adecuada aplcacion judicial de los
pringipios vy disposiciones  constitucionales que el nuevo Codigo Pracesal Penal ha
previsto.

INTRODUCCION GENERAL AL ESTUDIO DEL NUEVO CODIGO
PROCESAL PENAL
(Apuntes Preliminares)

CESAR UGN FAN MARTIN CAYTRO

1. Hb nueve Cadigo Procesal Penal — NCPP-, promulgado mediante Deereta
Legistativo N 957, ded 29 de julio det 2004, es ta culminacidn de un ampho maovimiento
de reforma del proceso penat iniciado con singular fuerza desde 1a década del setenta del

siglo pasado, que representa, 4 su vez, fa coronacidn de uvma idea sustantiva; el prablema
del proceso penal peruane ao podia empezar a resolverse, mantenienda las principros y la
estructura del vieje Codige de 19440, sino configurando un nueves modelo procesal penal.
Producte de esa idea fuerza fue, en su dia, el Codigo Procesal Penal de 1991, lucgo o
Proyecto de 1995 - ambas intentos fallidos y, finalmenie. Fl presente Cadigo del 2004,

2, Tl NCPI? también constituye un refo para los poderes piblicos, particularmente
para los integrantes del sistema de justicia: Ministerio Moblico, Policih Naciomal, en
funciones del Polieia Judicial, Defensoria Dibkica y Poder Judicial. La mplementacicn
adecuada, debidamente madulada por el Decreto 1 egislative N® 958 (yue ordena, entre
otras medidas que Ta Comision cresda en efeeta, apruebe o Plan General de
Implementacion del Cadigo en los primeros meses del afio 2005), se erige en un factor
clave de Ta transicdn y de ella dependerd sentar las bases neecsarsas para su correcta
aplicacion. A mediane plazo también scrd un factor clave del nueve sistema pracesal
tanto su desarrobo reglamentario, a cargo fundamentalinente del Ministerio Piblica, del
Poder Judicial ¥ del Ministerio del Interior, cuanro la configuraci‘m progresiva de una
purisprudencia del Supremo Tribunal, sin perjuicio de Ja que correspende al Tribunal
constitucional, que asuma los valores, prineipios y directivas del NCIPP.

3. Cabe acotar, sin embargo, a medo de prevenen, que, en primer lupar, la
reforma deb proceso penat no s0lo signifiea modifiear o transformar {a ley, al punto gue
como sefiala MAC LEAN, este ambito no representa propamente ni ¢k 107 de la
reforma, y, en segundo tugar, que mis yue presupuesto — siempre importante y neeesario-,
se requiere principalmeate de recursos humanos (ueces, fiscales v abogados) y de una
pestidn o gerencia idSnea al sistema de enjuieramicnto penal (es de recordar que todo
codgo, v en espeeial el pracesal, es antes que nada un Programa gue exge gque se
desarralle con gerencia consistentemente en ¢l tiempo).

4. Por otre Tado, coma demuestra la experiencia ecomparada, un sistema acusatorio
penal —con todas las matizaciones y adapraciones que es del caso tener presente-, en
comparacin  con un sistema mixto  tendencialmente  inquisitivo y  limitadamente
contradictorio- eomo el nuestro-, reduee los tiempos del procese, aungue en este Ambito
la prevencion que se ha de asumir estd en la conbguracion y funcionamiento de los
muodelos organizacienales y practicas institueionales que se pongan en ejocucion.
$in embarga, en términos Jde eficacia, el reto central estaba en elevar ol nimera de casos
juzgados v cn mejarar sensiblemente la calidad del juzgamiento. Lista altime tiene que ver,
camo se sabe, en primer lugar, con la formacion universitania del abogado y el sistema de
nombramientos judiciales; en segundo lugar, can la fartalera y organizacion del Ministerio
Pablice Nacianal —este tequisita, a final de cuentas, sera central en la lucha contra la
tranquiliclad-; ¥, on tercer fagar, con la ordenacidn, caldad y cantidad de los defensores de
cfigic.



5. [l NCPP, es del caso anotartto, no silo representa una expresion  del
movimiento refurmista nacional, también es parre, aunque tardia, de fa reforma procesal
penal en América Latina, cuye punte de parexla mds consistente fue el Proyecta de
Codigo Proecsal Penal Tipo para Ibero América de 1978, cuyas normas inspiraron en lo
sustancial, los Chdigos on Centroamérica, Chie y, recicntemente, Colombia,

n esa perspectiva, 51 es del caso citar algunas fuentes del NCPP, podemos
mencionar, en el cuntinente amencano, al indicado Pruyccto Tipo de 1978 v, con mayor
fuerza, at Codigo Costarricense de 1996 y al Chileno del 2400, aunque sin deseonoeer
algunas normas de la legistacién proeesat penal colombiana. Fin el continente europen, tal
vez con mas énfasis que los anterores, son de mencionar la OP1 Alemana rcformada de
1987 y, sabre toda, el codige de Procedimiento Penal de Fralia de 1988

1L

1. B} Cédigo Procesal Penal ded 2004 pretende ser una norma intcgral, que abarca
t eonjunto de instituciones procesales penales, lo gue en tado caso es una reaccion de un
tado, a la parquedad y notaria insuficiencia del Codyo de 1940; y, de otro, a la
proliferaciin de normas complementarias que on busca eueata restaban coherencia y
unifarmidad al Ordenamienta Procesal Penal. Asi, consta de un Fitulo Preliminar, en el
que s¢ ha seguido el cagquoma colombiann —aungue ya o5 una constante en nuestra
recicntc tradicidn legaslativa procesal, coma s el ease del Codigu Procesal Civil de 1992y
det novisime Cadgro Procesal Constitueional ded 200H-, ¥ se ha incorporado un conjunto
de prncipios csenciales del proceso penal. Luggo, contienen ses ibros, destinados a las
disposiciones generales, a la actividad procesal, al proceso comién, a la tmpugnacion, a los
procesus cspeciales, a [a cjecucion y las costas, ¥ 2 [a cooperacion judicial internacional

2. En cuanto ab Tieuto Preliminar —TP-, cs dc destacar, en primer Jugar, ¢l Articule
X quc estatuye que sus disposicinnes prevaleeen sobre las demis narmas del Codigo. 1l
significa que dichas disposiciones tienen un nivel de desarrollo constitucional y por ende
se integran al texto fundamental; ¢, ignalmente, constituyen Fundamentalmente para la
interpretacion de tudas las normas del Codym, lo que importa privilegoar el criterio
fnalista o teleoldgico en Ja interpretacion de las narmas procesales penales y,
bdsicamente, que su resultado siempre se amalde a los prineipios, directiva y normas
constituciones, tal como ha venido insistiendo e Teibunal Constitucional en su reciente
jurisprudeneia {vid.: por todas, W® 12302002110/ TC, del 2006.2002, Asuntos Tinco
{Cabrera).

3. Las demds normas importan, como ya se ha dicho, desatrollos razenables de [a
constitecian co materia de principios y garantias procesales. Asi tenemos:

Bajo una [ogica marcadamente acusatoria se reconoee el papel investigador
y acusadar del Ministerio Miblico, y su condicion de titular de [a etapa de
investigacion preparatoria (vid: art. [V del 1P del NCPP). De ello se
desprende que cs el Fiscal guien finalmente plantea los casos penales ante cf
Grpano junsdiccional, ¢s € quien organiza a persecueicn penal, reeoleeta la
prueeha y decide qué persoma debe scr llevada ante Ios tribunales bajo Ta
atribucitn de 1a comision de un delita.

Gossel formula dos afirmaciones al respecto, que muy bien se extiendden al
nueve proeesa penal nacional: (B Fa facdltad de decision relativa a la
aeusaeion o Al sobrescimiento (vid.: art. 3441 del NCPP) que se confiere
al Ministcrio Publico, constituye una prerrogativa 1ogico-juridica yue la
nblipa a la averiguacion del hecho; y, (i) Toda d procedimiento de
investigacidn, desde que surpe [a primera sospecha hasta que se resuclve
sobre Ia interposician de la acusacian a la propuesta de sobreseimiento, estd
conferide al Ministerio Piblico, a quien sc ha calificado coma “sefior del
procedimicnto preliminar de investigacion” {vid.: art.617.2 ¥ 65° del NCPD).

A partir de lo que estatuye el art. 159”4 de la constitucion, recogide
plenamente por cl NCPP, se entiende, ecomo expuse Mareno Catena, que la
mvestigacion de los dekitos no es funcidn propa de lo jueees; no cs una
actividad contenida on el gjercieio de Ja potestad qurisdiccienal, del juicio y
de la gjceucion; tampoco es posible sostener que se trate de una activadad
realizada en garantia ¢ derecho alguno. Ista posicidn actna, a su vez, como
es conogido por todos, permite @l Juez concentrarse en lo que le
corresponde con exclusividad: juzgar y hacer cjecutar o jummdo, y por
tanto garantiza se mparcialidad (son particularmente significativos tres
fallos del TEDIL Picrsack, del 26.10.1984; De Cuber, del 25.0.2002; y,
Perore Pelln, del 17.6.20003).

Iin cuanto a cse requisito es particularmente importante, como o ha
consagrado el TR, apuntar [o siguiente: ©...la imparcialidad sc define
ordinaniamente por la ausencia de prejuicios o parciatidades, su existencia
pucde ser apreciada, (), do diversas maneras. S¢ puede distinguir asi cotre
un aspecto subjetivo, que traka de averiguar 1a conviceidn personal de an
jucz determinado en un caso eoncreto, y on aspecto objetiva que sc reficre
a st éste ofrcce [as garantias suficicntes para exclhuir cualquier duda
razonable al respecte” (STEDLT ded 11401979, Asuato Diersack vs. Bélgica.

S¢ afirma radieatmente fa infervencion del quez en todo sepuesto gue
impligue dictar medidas imitativas de derechos: medidas mstrumentales
restrctivas de derechos y medidas provisionales — algo mas, por cierto, que
[as medidas con funcidin cautelar-, a euyn efccto se opta por dos principios
csenciales: INTERVENCION INDICIARIA .. suficientes elementos de
conviecion, en atencidn a la naturaleza y finalidad de la medida y al dereeho



fundamental objeto de limitacion™y, TROTPORCIONALHIAD: princpio
de rogacin, motivacon judicial, provision legal, necesidad, adecuacion y
estricta proporcionalidad (vid: art. VI det TP del NCI'P):

K principio de proporcionalidad, por clemplo, segun I doctrina
consolidada del Pribunal Burcpeo de Dercchos Humanaos, expuesta por
GIMENO SENDRA, tiene cuatro notas csendales. Ast 1) toda resolucion
quc Bmite o restrin@a ¢l cjercicio de un derechn funilamental de estar
motivada; ¥ fas medidas limiadoras habrdn de ser nccesarias para
conseguir el fin perseguido por ol acto de investigacion, ¢l cual habra de
estar constitucionalmente protegsdo; ) ha de existir una adecuaciin o
congruencia entre 1a medida prevista o aplicada v la precuraciin e dicho
bien constitucinnalmentc relevantc; v, 1v) la fnalidad perseguida por ol acto
instructorio ¥ testvo del derccho fundamental no ha de poder aleanzarse,
sino mediante dicho acto ¥ no con atro igualmente cfieaz, pero no
restrictivo del derecho fundamentat o no debe paderse comprabar ex post
que d mismo objctive hubicra padado alcanzarse con un medo menaos
restrictivo.

Se desarlla, a partir de la jurisprudencia del Supremo Tribunal ( Ej, Sup.
D 281999, lisp. N"227-99/Lima), el concepto de presuncidn de
inocencia, reconociendo todos sus clementos constituttvos, on especial la
cxigencia de una suficiente actividad probateria de cargo, obtendda y
actuada con las debidas garantias procesales, para la cxpedicién de una
condena (vl art. TP NCPP). Tal como ha sido reconocido por ¢ nievo
Codige , v confoerme resume PEDRAY PENALVA, la presuncion de
nocencia despliega sus cfecto en un tiple orden: a) al fijar el objeto sobre
ol quc habra de recaer la actividad probatona para que pucda ser
considerala de carga; b) en la determinacion de cudles son las “prucbas™
vilidas para desvirtuar la: licitud y regulandad; v , ¢) y como “regla de
juicio”, gravando del acusado conforme a los postulados yue de ella se
detiven.

Una regla especifica derivada de la presuncidn de inccencia es que, la
prucha indiciaria no sc pprne a csta institucidn, la misma que ha sido
cuidadosamente regulada en sus presupucstos en cl art. 13873 NCPY (por
lo demis, tas STEDI recaidas cn los Asuntas Pham 1loang vs. Francia del
25.9.1992. 33; y Telfner vs. Austria, del 20.3.2001, 5, han declarado que csa
prucba no sc opone al respeto a la presuncion de inocencia). Por ko demds,
cl control de la presuncion de mmocencia que corresponde reahizar al
mdxima ‘T'ribunat de Justicia en orden a la actuacién de Jos Tribunales de
Instancia — primera y sepunda- cxige, en primer lugar, cf juicio prapamente
sobre ka existencia o Ja prucha; en primer lugar, of juicio propiamente
sobre 'a existencia de la prueba, en segundo lupar, < juicie sobre la
mativactin e ka prucba.

Es de rigor puntualizar que, en esic ambito, debe  distinguirse
cuidadosamente- 1o que es particularmente cierto en bos deditus contra el
honor donde estd en juego  ta bbertad de expresiim, especificamente la
libertad de opinion v el derecho de dar a conocer ideas- entre hechos v
juicius de valor, pucs la realidad de los primeros puede probarse — aqui
recac Ta fuerza de esta parantia-, los segundos no son susceptibles de
prucha, sino yue cstin sujetos a los principios de proporcionalidad,
pertinencia y suficiencin (Stedh 8.7.1986, Asunto Lingens vs. Austria, 40 y
6).

Il tribunat Kuropen e Derechos Humanos, cn el Asunto Barbera,
Messegrué y Jabarda vs. Lspafia 77, cstipulty que el principto de presunciin
Je inocencia oxige, entre otms cosas {(vCase su caracter abierto © inelusive)
que los miembros del Tribunal, cn ol desempeiio de sus funciomes, no
partan de 13 idea preconeebida e que ol acusado ha cometide et acto
imputady, ademds, que Ia carga dJe la proeba recae sobre fa acusacion y la
duda beneficia al acusado, que 2 la acusacidn de incumbe informar al
interesado de los cargos que se le imputan, y presentar das prucbas
siguientes para fundamentar una declaracion de culpabdsdai.

1in csta misma linca sc prohibe que la autoridad pablica presente 2 una
persona como culpable o gue brinde informaciéin en tal semido. Bl Codigo
tuve en cuenta fa emblematica sentencia del TR det 10.2.1995, recaida
en ¢l Asunto Allenet de Ribemont vs. Francia, 41, que establecio que st
altos funcionarins — policiales en este caso- designan directamente a una
persuna coma un participants ¢n un delita constituye ... evidentemente
una dectaracion de culpabilidad yue, por una parte, incita at publico a creer
cn éstas v, de otra, prejuzga fa apreciacion  de Tos hechos por los jucces
competenmes”.

Sc asume el principro de interdiccin, de fa persceucién penal milupic o ne
bis in idem procesal- que no s¢ persiga o juzgue dos vecos pot un misma
dedito — (vid.: art. 11°TP NCITY, en cuya virtud una persena no puede ser
jurgata dos veces por un mismo o tnico hechor st las figuras penales o la
nfraccidn administrativa y el tipo penal no difieren en sus clementos
esenciales, como dice o TEDIT ¢n d asunto Oliveira vs, Sutza {(vida
ASTEDITL del 30.6.20052, asunto W.F.C. vs. Austria, 26). A este respeeto
tiene diche ta CHIL en el asunto Loayza Tamaye vs Pemd, que s una
autoridad jurisdiccional —militar u ordinara- se pronuncia sobre los hechos
objeta de la acusacion, valurande los clementos  probatorics do a
acusacion, valerande los elementos probatonios dd - compartamiento
alrihuido, na es posible que esos mismos hechos, bajo otra perspectiva
juridica, sean de conoomicnto por R autoridad jurisiceional  (vids
SCIHDI, del 17.9.1997).
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También sc complementa  adecuadamente e derecho de defensa
introduciendo, amén de derccho a la aststenca letrada, no salo el derecho
del imputade a guardar silencio (vid.: art. 1X TP NCPP). s claro, coma
anotan MOORMILLON Y 13E COURTEMN, gue ol deceche de callarse que
tiene ¢l imputado, no significa s embarge que tiene o derccho a rechazar
el participar en algunas operaciones de la investigacion.

Asimismo, rceomoce expresamente que €l derecho al plazo razonable,
stendo 2 este respectn definitivas las sentencias del Tribunal constitucienal,
de Ja Corte Intcramencana de erechos Humanos (vid: S8SCIDIT det
20.1.1997, Asunte Genic Lacayo, 7; y, del 132011997, Asunto Sudrez
Rosero, 72) y, cn cspecial, del Tribunal Fumopeo de Derechos,  cuyas
premisas aceptd integramcentc muestra Corte Regional (vid.: STEDH
7.7.1989, Asuntes Unidn Alimentaria Sanders. 8A: complejidad de T cavsa,
comportamiento del agente cn ¢l curso del procedimientn y actitud del
Hrgano judicial)-También reconoce ¢l dereche a la iguatdad de armas (id-:
art. 111 NCPP)- que, coma sciiala ¢ TEDIH en ¢l Asunte FR. vs. Sutza,
“...requiere que a cada parte sc ke ofrenca una oportunidad razonable de
presentar su causa en condiciones que no le coloquen en una desventaja
importante respects a su adversann”

El problema que resta por aclarar son las consccucncias de una dilacidn
indebida cn la situacion juridica del acusade. Lo primero que ha de
mencianarse es gue la alegacion acerca de la carga pracesal v de Ia amplitud
de la competencia de Jos erbunales no son aceptables, en tanto ¢l listado,
por disposicion constitucional y  convencional —CAINI- asumid la
obligacion de organizar su sistema judicial a fin de garantizar el respeto del
dereche a un proceso sin ddactones indehida (Asi, por eemplo ticne
declarado las SSTEIMI de 24.4.1998, recaida en el Asunto Mavronochis; y,
del 29.9.1999, recaida en of Asunto Ljaid. 31). Otro punto relevante que ha
de desarroliarse legal ¥ junsprudencialmente serd el efecto de una dilacion
indcbida sobre ef imputades; al sespecto, el TR, aprobando al parccer
del Tribunal Supremo Alemdn, ha considerado adecuada fa compensacion
traducida cn una atenuaciom proporcionada de Ja pena (vid.: STED, det
15.7.1982, Asunto dickler).

Finalmente, incorpora solemnemente Ia tnterdiccidn de la prucha prohibida,
cn cuya virtud las prucbas cbtenidas, directa —prucba originara- o
indirectamente —prucba denvada o frute del arbol envenenads- con
violacitin del contenido csencial de los fundamentales de Ja persona carecen
de efecto legal (vid.: art. VI TP NCPP), esto o5, sc opta por 1a tesis de la
inutlizaciin de pruebas inconstitucionales,

Cabe schalac que estc tema de la prueba prohibida, que esta teniends un
desarrolle moy vertiginose, no sin eentradicciones, se ha vuelto a plantear

en ef Peri con o reciente anteproyectn de ecforma parcial de da
Constitueion de octubre del 2004, al afiiarse a la wsis intcrmedia de la
“ponderacitn de intereses en conflicto” de fuente anglosajona, cuyo fexto
dice: “25. Un  debide procese. Como  manifestaciones  de dste,
cnunciativamente tiene aquél obtenidn violindose un derecho fundamental,
salve que, a critenio del juzgador, el derecho discutid tenga tanto o mas
trascendencia que cl derccho sviolado a0 § Que no sea admitido como

medic dc prucba en su contra, ayuél obienido viokndose un dereche
fondamental, salve que, a criterio del juzgador, ¢l derccho discutido tenga
tanto o mas trascendencia que el derecho viokade™.
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s, de particular inteeés, en este muy breve estudio introductorio del nueve
Codigo, concentrarse en los principios mas relevantes del proceso penal. Por tante,
consideres atinade analizar siguiende a CORTHS DOMINGUEZ, de un lado, los
pancipios relativos a la estructura del proceso penal consustanciales a la dea del
peoceso?, que dimanan del derecha fundamental al debide proceso, como son los de
contradiccion v de igualdad de armas; y, de otroe lado, € principio, tipicamente procesal
penal, referidn al objeto procesal (precisa a qué sujetos fes corresponde la pretension
procesal y cudl serd el grado de vinculacitn respecto de clla que deba somctersc ol jues),
coma s ¢l acusatorino,

2. 11 principio de enntradiceidn, como enscita 13 LA OLIVA, implica por esencia
la dualidad de sujetos procesales on posturas opuesias ¥ la situacidn prmordialmente
expectante del Juez Como tal, es multple y se cxpresa en tres niveles. Bn primer lugrar,
estd el derccho de acceso al proceso: las partes., incluso la victima, tienen libre acceso al
proceso ¥, por tanty, Ta posibilidad de ejercitar sus derechos de accidn y de defensa, asi
comp de acceder a todas las etapas del procedimiento (vid.: acts. 13 TPy 95| NCPP). T
nuevo Codigo no crea obsticulos al desenvolvimicnto de las partes.

lin segunde lugar, estd o derecho 2 la adquistesin del status de parte, la
legitimacion cstd en funcion a la impuatacion, a fa intimacion (precisson de eargos, prucbas
en su contra y ley penal aplicable), v a Ia debida notificacion o emplazamiento a todas las
partcs, lo que permite ] egercicio de todes sus derechos (Iis de destacar, al respecto, la
doctrina sentada por ¢ TEIH sobre este principio. Asi, en la §THINI det 200.2.21996,
recaida en ¢l Asunto Lobo Machado vs. Portugal, estipuléy que el derecho a un proceso
conteadictorio wnplica para as partes la facultad de ener conacimiento de toda pieza u
observaciom presentada al Jucz que tenga o posibilidad de influir ¢n da decssion del
Tribunal de discutirla). 1.4 garantia de esta condicion de parte se extrema al mdximo, para
I cual, en sede de investigacion prepacatoria, of afcetado - a quien se le reconoce ¢l
derecho al silencio y a la e aute incriminacidén- pucde ejercer acciton de tutela ante ¢l juez
fmuy sincutado a los plazos procesales y a ta afectacién de los derechos de las partes: vid:
arts. 71°.4, 343° y 375° NCI'P).
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Ln tercer lugar, cstd ef derecha a la oltima palabe, que en el NCPY se ha reforzado
al permitir la autodefensa y, esencialmente, al garantizar un tiempo de reflexion al tribunal
para valorarla (vid.: arts. 391° y 392° NCI'P).

3. Ei principio de igualdad de armas s fundamenial para la cfectividad de Ta
contradiceion.  Como tal requiere gue se reconezea 2 las partes los mismos medios de
ataque ¥ de defensa, csto es, wdénticas posibillades y cargas de alegacidn, prucka e
mmpugnaciin (La STEDT del 13.10.1996. recaida en of Asunto Ankerl vs. Suiza, sefiald
que cste principio Tequicre que a cada parte se le ofrezea una cportunidad razemable de
presentar su eausa en condiciones gue na o caloguen en una desventaja kmportante con
respecto 2 su adversario; v, en la STEDET det 20.2.1996, recaida en ¢f Asunto Vemenlen
vs. Bélgica, precis que todas las partes tienc el dereeho a conocer y promumeiarse soltre
todas Tas pruebas u nbservaewmes presentadas). EY nueva Codige descarta tode tipo de
privilegios tants en materia de ofrecimicnto y actuacin dc pruchas, como  de
impugnacion: ¢l interrogatorio enwzado es directa, el afrecimiento probatorio cs comim a
las partes acusadoras y a las partes acusadas. Bllo, como se sabe, nu sc opone a las
restricciones del sumarke en materia de eeseeva y secreto { SSTTIYH de 100121986,
Asuntn Axcn, y del 2221984, Asunta Sutter), a i posbilidad de dictar medidas
instrumentales restrictivas de derechas — iformada por das prmopios constitucionales
escnciales: intervenciom indiciania ¥ prporconalidad: vid: art203 NCPP-, ya a la
imposicion de algunas restricciones en orden a la actuacidn de s actos de investigaeiin,
cuya razonabilidad esta dada por su muy relativa nivel de prueba. Un cie anpartantisime
es 1a obligatariedad de Ia asistencia etrada on todo acte que imperte ejercicso del derecha
de defensa matenal ¥ probables actos de disposiein par parte ded imputade (vid.: art.
R6%.2 NCPI).

4. El principio acusatorio, concibe, al deeir del Profesnr DI LA OLIVA, como un
eriterio configuradar del proceso penal, segin o cual se nceesita de una aeusacion — fa
imputacim a una o varias personas concreeas de unos determinados hechos- paraclinicio
del juicis oral y para una scntencia de condena-. Sicada asi, en rigor, informa ol abjcta del
proceso penal (desde  luege, solo lo hace can el objeto penal, pucs el objetes civil —
reparaciém civil- estd informanlo por ¢l principio dispasitivo, Recuérdese que en nuestra
procesn eontinia la tradieién de acumular obligatoriamente ambas pretensiones ¢ incluso,
otorga al fiscal legitimacion sobre la misma, positivizada eateafia del principio, al deerr de

GIMENC SENIYRA. son

A. Desdeblamiento de la funcitn istructora y dectsoria, que cs una garantin
de mparcialidad. B! Thscal instruye ~ ademds, funcionalmente, es el
director jurithica funcienal de la Ualicia Nacional en funciomes de Policia
Judieial (vid.: arts. 159°.4 Const)) y ¢l Juez decide, cancentrado cn el
propio, ente jurisdiccienal. Aqui funciona la idea — fuerza que o} Juez que
contrala la investigacitm preparateria (tres son Jos dmbitas espeetficos dod
comtrod jurisdicciomal, cirounscritos — entre otros; 2 al derecha de
defensa: vids art. 71%4 NCPP; b) a las solicitudes de diligencias de
imvestigacion desestimadas: wd.: art. 375°%.5 NCPP; v, ¢ al eontrol del
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plazo de la Investigaciin Preparatoria: vid.: art. 343° NCPP) no interviene
en ¢l cnjuiciamients, v que el Juez del Juicio no interviene en la
reeapilacion de cvidencias ni en su calificacion de suficioneia en la fase
inlcrmedia (vid.: arts. 28% 29° NCPP). Sc asumio, al respecto, la dactrina
del Tribunal Buropee de Derechos Tlumanos (STEIIL ded 28.10.1998,
recaidda en ¢l Asunts Algarus vs. Bspafa, en cuya vietud “...Todo acta
que cvidencia una conviceitn antcipada sobre la participaciom det
imputado en ef hecho pmible™ impide T interveneion del Juez,

Distribucion de lag funcisnes de acusacin v de decision. Noo existe
procesamienta sin imputacion fiscal (no hay procesamiento judicial de
aftci), no existe juicic sin acusacicon fiscal. 1.a intraduccion de prueba de
ulicio sc admite limitadamentc (sélo s de aceptarse la denominada
“prucha complementaria”, destinada a confrastar o venficar atras pruebas
ya aportadas per raspares, distinguiends entre la prucha de la existencia
de s hechos ¥ la eamprobacion de st la prueba subre ellos es o no
fiablc), al igual que se recomoce al Tribunal una disminuida intervencidn
en o mterrogatorio de Jas drganos de pruchas en el a acto aral (estrictos
fmes de aclaracian de lo cxpuesta por aquellos, no de lograr nuevas
datas). Iisto Gliima, en buena cucnta, csta vinculado a otro principio,
refleje de la maturaleza y caracterssticas del Derecho Tenal, y euya
discusiin su centra en o par dialéetice: “aportacion de parte vs
Investigacidn eficial”; fa bosqueda de fa verdad — eame anota BUJOSA
VADEKLL —justifica, en radn case, la miciativa prabatoria de ofieio, Io que
se expresa, por ejemplo, en los arts. 244°.2 de la QPP Alemana, 81° del
CPP Tirancés y 340°.1 del CPP Portugués. Al respecto, cs clare que fas
partes imician y delimitan el objeto del proceso en el juscio ol
preparstaro con la sula mtervencion judicial-, v fundamentalmente
mtroducen los medios probatorios, pero esto dltima se matiza con el
poder de “prucba complementaria” (vid.: Arts. 155°3, y 385°, 1 y 2
NCPT). A tono enn Barbera, Messepue ¥ Tabardo vs. Fspafia), ast como
con lus poderes oficiales de ardenacidon deb matenal probaturio y de
revistn libre de la prucha instrumental.

ese a ello, o central del modelo estriba, en primer lugar, on que la
prucha es aportada csencialmente por las partes; en segundo Tugar, que b
interrogatoria de los | drganos de prueba es de respunsabilidad de las
partes, de suerte que al juck s6lo se le cabe una intervencion residual:
aclaracitn de dichos o conceptos y suplencia de omisiones o vacios; en
tercer lugar, que las partes controlan la introdueeion de la prueba en el
juicio; ¥ en cuarto lugar, s¢ incorpona la conformidad eon 1a acusacion,
idea que regula ¢l juwoo, al punte que si €sta institucion sc produce
concluye ¢l debate.
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(.. Crmgruencia. Se reconoce una absoluta vincalacion factica del fallo a la
pretension penal en cuanto al hecho penal. Iin Jo atinente a la calificacion
jutidica, es posible cierta desvinculacicn, pero sujeta a la homogeneidad
del bien jutidico vulncrado entre delito acusado u delito condenado.

Con 1al proposito, a fin de resolver las exigendias fonnubadas por cl
Tribunal Constitucional (vid: STC 1330-2002-11C/TC, deb 9.7.2002
asunto Mori Davila), sjpuendo el modelo germano, eon respecto a ko
contradictorio, se mcorpora cl planteamients de la tesis para variar la
calificacion juridica de los hechos — que logicamente incluye fipicedad y las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal- (vid.: arts.
374° y 40%° NCI'P). Bsta repla de la congraencia también opera en la
impugnacion con la mcorporacion de la institucion de la reformatio un
peius (vid.: art 397 NCPP).

§ 1. I Libro Primers csta dedicado a a accion penal, a la accidn civtl, a la
jurisdiccion y competencia, y a las partes procesales. Tal vez, los cambics
mas resaltantes son los siguientes:

1. La ampliacion de las bases de los critenos de oportunidad regla,
incluyendo, bajo el prinapic del consenso, el acuerdn reparatorio.
Esta nueva institucion no toma en cuenta criterios de falta de
mereeimicnto o de Falta de necestdad de pena- que por lo demas han
sido ampliados en los apartades anteriores siguicndo el arodelo
germano-, sGlo exige la aceptacion de Ja victima e imputado y la
fjaci'im de un monto por concepte de repacacion eivil,

]

La autonominazacion relabiva de ba acetin civil ox delito. La victima
purede renunciar a la reparacion cvil, asi como transigir. Por otro
lade, 1a reparacide cvil deberd imponerse, ain cuande medie
sentencia absolutonia o auto de sobreseimiente, siempre que tengan
lugar Jos criterios de imputacion del Derecho civil. $e ha fiado un
procedimiento ncidental para anular transferencias del imputado
que violen el articuks 97° CI°, que como se sabe sanciona con la
nulidad  todos  aquellos actos  practicados o las obligaciones
adquindas con posteriosidad al hecho punible, cn cuanto disminuya
el patrimonio deb condenade v lo hagan insuficiente para la
reparacion.

3. Fn mafcria de competencia es de resaltar, en primer lygar, la
creacsdn de la figura del Juer de 1a Investigacidn Preparatona,
destinado a controlar la legalidad de Ja investigacion preparatoria y a
dictar las medidas limitattvas de derechos, asi como dirigit la etapa
intermedia y 1a ejecucion de la sentrncia. En scgunde lugar, la
institucionalizacion del Juez 1enal, vnipersonal y colegiado, para el

conocimiento del juicia oral. Fn tercer lugar, la definicadn de las
Salas Penales Superiores como ‘Trbunales de Apelacién. Y, en
cuartes hugar, ka configuracion de 1a Sala Penal de la Corte Suprema
comn T'ribunal de Casaciom y Grgano ercador de la doctrina legal o
jurisprudencial.

§ 2. ¥l nuevo Cidigo asume con toda ortadowa la funcion especifica de la
jurisdiccin penal, que como apenta GIMENCY SENTIRA esta vinculada a
fa actuacion del jus puniendi y a la proteccion del derecho a la libertad det
inoconte — yue os parte tegrante de la mds ampha funcidn de control
normativo o de vigencia de la legalidad con respecto a las particulares-.
Esta funci‘n no solo se expresa en decir of dereche a través de una
sentencia on ¢l marco de un procesn, sno también en su mntervencdn cn
garantia de los dereches Futdamentales: b restriccion o la injerencia en los
derechos fundamentales a propésito de Ja posible aplicacidn del derecho
penal ¥ de la investigacidon demanda, siempre, la intervencion judicial

Desde esta perspectiva ¢l juez interviene a través de seis funciones:

() Funcdn de garantia, en e} ambito de la Investygacion Preparatoria,

que se
expresa en la funcién de tutcla (lesiones al derccho de los sujetos
procesales), de incorpomcion de las paries, y de imposicion de

medidas dJe
proteccion,

(2)  Vuncifm dc coercdn, que se conercta en la imposicin de medidas
provisionales ¢ instrementales restrictivas de derechos.

(3)  Punctn de mstrumentacion o documentacion, que se manifiesta
esencialmente en la anticipacion probatortia,

4 Yuncidn ordenatona, que sc traduce on Ja resoluodn det conflict,

(3 Funcidn de decisidn, que se traduce en la resolucion del contlicto.

(& Vuncitn de ejecutoriedad, que importa 1 ejecucion de o juzgade

§3 li atinente a las partes procesales destaca, sin duda las personas
juridicas como partes acusadas pasivas, en tanto pueden ser pasibles de las
medidas previstas cn los articutos 104% y 1057 del CP. Aqui radica una de
las novedades mas singulares del nueve Cadigo, cuya incorporacion
cumplida la respucsta al reto que plantets el Codigo Penal al prever las
medidas contra las persenas juridicas, obviando ef procedimiento gue ha de
seguirse para imponetlas con pleno respeto del contradictono v, en general,
del dereche de defensa,

v



§ 1. Ellibro Segunde estd dedicade a la actividad procesal, gue aborda las
actuaciones procesales  (plazos  procesales, formacion del  expediente,
disposicianes fiscales y resoluciones judiciaies), las pruebas y las medidas
instrumentaks restrictivas de derecho ¢s bajo el situlo — de ealz  italiana-
“Busyueda de prucbas y restriccion de dercchos”.

§ 2. Mcreee resaltarse el hecha de yue ¢l Ministerio Piblico, en el ambito dc
su intervencidn en el procese, ya no dictamina — se acabo la nstitucidn de
ofigen francés de fas denommnadas vistas fseales- ni dicta resoluciones, sino
formula requerimientos y cxpide disposiciones v providencias (vid.: art.
122° NCIPP). También cabe significar que ¢l expedicnte adqguiere una nueva
fisonomia, pucs ya no seed un simpk acopic de documentos por orden
cronoligico, y ¢s del todo factible el ingreso de la teenologia informitica
para darlc un contenido singular ¥, ¢n su dia, mstitute los expedicntes
clectrimicos.

§ 3. En materia de prueba cs de destacar, on pomer lugar, que se regula el
conjuntes de medins de prueba, con cspeeial énfasis en la prucha
videografica; y, respecto a las medidas instrumentales restrictivas de
derechos, sc desarrallan todas las posibles, inclusa aguelias propsamente del
ambita dc prevencion del dddito, siguiende el modelo permano y su
recepeion espafiola, tales como el control de la identidad policial —que ha
sido objcto de discusion pibliea por dos pasibles excesos policiales que
daria lugar- v In videovigilancia. Hi segunda lugar, la introduccion de un
tema nrivedoso, yue dard muchos comentarias en tomo a la vigencia -
sabsoluta o matizada?- del principio de aportacion de paric en o procese
penal o, en tadn caso, a la neccsaria presencia, aungue ahora muy
relativizada, del principio de investigacion o instcuceitn en este campo: las
denominadas  “convenciones  probatorias™ (vid.: arts. 1363 y 35072
NCPIY, en cuya virtud Jas partes pueden acordar que determinada
circunstancia no necesita ser probada (objeta de prueba), o podrin
propener los hechos que aceptan y que ¢l juez dard por acreditados
obviando su actuaciim en el juiciu, ast come los medios de proeba que scedn
neeesarios pasa determinados hechos que se estimen probados; empero, o
factor de correccidn que se reconoce al jucz cstriba en que éste podra
desvincular Tos mismos mediante reselucion fundada.

§ 4. Iin lo concerniente a las “medidas de cocrcidn” —denominacidn
igualmente grermana, adoptada por €1 Proyectn Tipo para Theroamérica-
destacan: ) la division de la privacion de libertad en detencian y prision
preventiva, cun su corrclaio de necesaria audiencia ante el Juer de Ta
[nvestigaciin Preparatoria para decidie esta Gitima —como lu exigi, por
cjempla, la STEDI del 25.10.1989, recaida on ¢} Asuate Kampanys vs.
Gredia-, sienda uno de Tos principios mas importantes de proporconatidad
y temporalidad, de suerte que ésta debe variar cuando ha desaparccido o

modificade los motives que 1o determinaron —~STEDIT del 26.10.2000,
Asunto Kudia-; by la sncorporacion de la internaeion preventiva para los
anormales psiguicos, de origen germano; ¢ la estructuracidn de la
detencién domiciliaria como medida sustitutiva, ya no alternativa coma lo
es en la legislacion vigente del CPY de 1991; d) la suspension privativa de
derechos para los imputados por delitos que merecen pena de mbabilitacion
¢n funcion a la reiteracion delictiva; y, €) las medidas preventivas cantra las
sonas juridicas, a tono N 81 incurporacion come parle ¥ Ia exigencia
del Cadigo Penal gue, bajo determinados presupucstos, 1as hace pasibles de
modidias penales (vid.: art. 313° NCPP).

vi

§ 1. La estructura del proceso pcn:ﬂ csta desarrotlada on los Libros tres, cuateo y
cinco. Bl primero estd dedicado al proceso comin, <l segundo 2 la impugmacian, y cl
tercero a los procesos especiales. Ba este dmbito cabe destacar varias notas carackeristicas
del nuevo Codige.

§ 2. Tres dates iniciales es del caso resaltan

1. La Constitueion, coma se sabe, reconoce al Fiscal la ritularidad de la
persceucidn penal pablica, que no es otra cosa gue la vigencia tanto del
principio de oficialidad come de Tegatidad u obligatoriedad, vinculados a Ta
esencia v caracteres del Desceho penal material {vid.: aet. 17 del NCPP). El
Juez no puede iniciar actuaciones penales de oficio, tanto por la cxigencia
constitucional de imparcialidad y objetividad, cuanto por presencia del
derecho a la tutela judicial que requicre que sea ajeno al pedido de ttela,
pues ticne ¢l deber correlativo de ttelardo y darle contenido. Filo, desde
luege, no ticne mada que ver con T disposicion del mismo por of Fiseal
dado los intereses pablicos del Derecho penal, ni estd en contradiccion con
el principior de oportunidad reglada.

2. La Ley Fundamental impone <l principio de neecsaricdad del proceso
penal: se sanciona penalmentc a una persona por ¢l Poder Judicialy a través
del pruccse (vid: art. 13910 Const). Ademis, prevé los principios
csenciales de contradiccidn, igualdad, acusataro, publicidad, y algunas
garantias como las de pluratidad de Ta instancia, jucz legal, presuncidn de
inaeencia, cte {vid.: arts. 2° ¥ 139° Const}. Fmpera, no desareolla, came es
obvio y natural, rodo el proecse, pues éste €8s una nstitucion  de
configuracian legal.
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3. Lo acusatorio del nuevo procese penal, a partic de Jas exigencias del
Derechy Penal, eome postula Armenta Deu, entrafia la asuncién de cuaties
principins escnciales, ya anatades: 1) Neeesidad: el Derccha penat solo se
realza a través del procesn y por el drgana jursdiccional; i) Ofcialidad: cl
pruceso, su objete, los actes procesales ¥ b sentencia estan en funeon a un
interés publies ¥ se hacen valer conforme a las situaciones por la ley,
aunque ¢l Nueve Codigo lo ba matizade eon la introduccidn de fos
prmcipios del consense y de conformadad; 1if) Obligatoriedad: ef Ministeris
Publico es el que persigue los delitos, ¥ slo per ley y en la forma prevista
por ella ¢z posible abstenerse de prumover la accidn penal —opertunidad-; y,
iv) el par dialéetico de apostacion de parte § de investigaeidn, que sen cn
las  erapas  de  cnjuictamiento ¥ de  investigacion  preparatona,
respectivamente, aunque tendencialmente prima el de aportacion de parte,
en cuya virtugd las partes inician y delimitan el objeto del proceso, cllas
introducen los heehos, corren ta carga de probarles v pucden/deben
solicitar Ta prictica de Ios medies probatorios pertincores.

§ 3. Sobre la base de una estructura minima yue ticae todo proceso: aetos de
alegacion v aclos de apoetacion de heehos, es posible que el juez sentencie. Pero ne sélo
sc neeesita, os efectos de la tutela, propiamente del enjuiciamiento, también se requiere
de una actividad ernmplementaria: la ejecutiva, cuya cfeetividad se impone al juez, incluse
mediante actos furzosos (vid.: arts. 488° y 489" del NCPP). Pero ¢l derecho al debido
proceso requicre ue la dikucidacidn del eonflieto penal, en funeiin a la estructura minima
de actos de ategaciin y actos de prueba, se lleve a caba bajo la vigeneia ¢ imperio de los
prinetpios como el de iguatdad, eontradiecion, publicidad, eralidad ¢ demis principios
estructurales, puntualmente reeogidos en el art. 17 del TP del NCDPP

§ 4. Lo antericrmente expucste estd en relaciin a los procesos de corte
contradetario. Bl proceso contradictorio incluye, con algunas matizaciones, una
modatidad célerc do organizar una eausa, que es el denominado epraceso inmediato (vid.:an.
446° del NCI'P), que procede cuando sc estd ante supuestos de flagrancia delietiva,
eonfesion del imputade y prucha evidentc. lFste proceso pone término o evita la
investigacion preparatoria, salta Ja fase infeemedia y se traduce en un juieio ripido. Tiene
come meta, en buena oenta, eoma explica GIMENQ SENDRA, el derecho a «un
pruceso sin dilaciones ndebidass, en <lara respuesta a Ta lentitud de fos procesos ordmarios -cl
pracesu comiin segiin ¢l nueva Codigo-, sin merma alguna del primeipie acusatorie ¥ dek
derecho de dcfensa, asi como apunta a dar respuesta a la inseguridad ciudadana en delitas de
masiva comsion come los patrimonsales, entre otros.

Tin csa kigica de aceleramienter de Ta justicia penal, €1 Codigo ha incorporade eon partieular
insistencia el principio del eonsensa, que se traduce en formulas para evitar el proceso y
para concluitto anticipadamente. Se trara, en el primoer caso, dct ya mencionadu wacuerdo
preparatorion bajo aprobacién judicial, y en el segunde ease tanto de Ta eonformidad -de ins-
paracion espafiola- (vid: art. 372° del NCPP), cuanto de la temminacidn anticpada de
inspiracion ftaliana- {vid.: art. 468° del NCPP).

teostibio da 2 g

Otra pauta, siguiendo es¢ principio aunque con Idgicas prapias, sc encuentra en las procesos
por colaboraciin cficaz -inspitado on el modeks colombianos- (vid.: art 472° § ss. del
NCPP): sy objetivo no cs acelerar fa justicia, sino buscar la eficacia en la lucha contra el
coimen organizado coneediendo beneficios al colaborados o «arrepentsdon. No obstante
cller, es del caso anotar, conjuntamente ean SINTURA VARELA, que se trata de un ins-
tramento atl, si y s61o si, de @ se hace un uso racioml, ponderado, obyetive y baju directrices
de politica criminal v debidamente trazadas desde la alta direccitin de Ja Fisealia.

§ 5. En o propio proceso (la declaracion, se tiene ko siguiente, a partir de su obvia
division en tres ctapas: (1) investigackin preparatoria, bajo el sefiorio del Fiscal, y de corte
eserito ¥ ne jurisdicelonal (vid.: art. TV.3 TP det NCPP) aungue desformalizada; (2) crapa
intermedia, bajo dominia judicial -del Juez de la Investigacién Preparatoria: vid.: art. 25° del
NCPP- ¢ introduceitm del contradictordio, destimado a deewdir ¢ enjuiciamicnto del
inculpade; v que pesmite tanta fa eorreceién del pedido de sobreseimiento coma la posible
descstimacian de una acusacion noforiamente infundada (vid.: arts. 246 y 352 del NCPP), a
la vez que onkna las pruchas - ineluso puede haber acuerds sobre la actividad pnibatoria
misma: vide art. 35072 del NCPP- v dilucida tode agquelle vineulado a los presupucstos
proeesales y eucstiones de competencia, tras b mstitucion, en todos los casos, la Audiencia
Preliminar {vid.: arts. 345°.3, 351° 3 352° del NCPPY; v, (3) la etapa del juicio oral, can tada
plenitud del contradictorio y de T igualdad de armas (vid: art. 356°.1 NCPP) L) juicio ko
realiza, segin €t ease, un juez Colegiado o Unipersonal, ¢n funcidn a la pena conminada:
seis afios (la privacion de libertad en su extremo minimo (vid.: are 28% Ly 2 del NCPP)

§ 6 Tres ideas fucrza, enmo anota TALAVERA ELGUERRA, preside a
investigack’m en cusnta etapa del nuevo procese penak: fexibilidad, eficacia y raciomalizacian,

A. Vlexibilidad. % el Viseal es el responsable {al incoar un case, entonces, la
investipgacion  debe apuntar, antes dc  formalizarse, a realizar diligenetas
preliminares, euyas actuaciones no sc repetiran on [a Investigacidn Preparatoria
propiamente dicha, la formalizaeson s6lo opera sioexiste mérite para
procesar a una persona. Los actes de investigacion, ea principio, no
eonstituyen actos de prucba y no pueden fundar una eondena.

B. Eficacia. Ia seduccicin de bos espacios de impunidad, apuntan a erigie al Fiscat
como el dircetor dc la investigacidn, gquien discha  estrategias  de
investigacion adeccuada a cada caso {vid.: art. 65°.4 del NCPP). Con csa
finalidad el Codigo reconoce al Fiseal y a ka Poliela un conjunto de
atribucione contral  de  wdentidad,  viden  vigilanca,  posquisas.,
intervenciones corporales, control de eomunicaciones, incautacion  de

decumentos privadas, ete. Por otro lado, tejo pautas especiales para
enfrentar 1a delineuencia organizada v violenta, tales como la circulacion y
entrega vigilada de bienes delictivos y of agente encubicrte {vid.: ants, 340°
v 3412 del NCDPY), institucion Gltima, par lo demas, plenamente aceptada
par ¢ Tribunal Furopco de Dercchos Humanos (vid: STEDI del



15.6.1992, Asunte Luidi vs. Suiza, § 44), aunque con un limite: no pucde
usarse esa prueba si hay provocacian por parte del agente nfiltrado y ol
delita es cometido en virtud a esa provocacion, y la versicn del agente -cn
aras del tespeto at debido proceso y a la igualdad de armas- debe ser
posible de contradiccion por o imputado, sometiéndolo a interrogatorio
(vid.: SSTEDH del 9.6.1998, Asunto X vs. Portugal; v, del 20.15.1989,
Asanto Kostovsky ve. Holanda, § 44). Por lo demas, para determinar sa
valulez sc roguicre: a) si las declaraciones han sido prestadas ante el fuez
de la causa, éste ha de conocer la identidad de los testipos y, coma cs
abvio, conceder a ba defensa del acusado la posibilidad de que fonmule
preguntas y b) si se trata de actas que se incorporen al procesn -sin
intereogatonio personal del jucz-, fa defensa no ha de haber planteado Ia
posibilidad de interrogar al testigo, que csa declaracion no sea la Unica
prucba de cargo ¥ que se utilice esas declaraciones con 'precaucion y
circunspeecitn’ (STEIT del 14.2.2002, Asunter Visser).

C. Racinnalizacin. La eficiencia de la investigacion preparatoria ¢std en
funcian al control del fAujo adecuado v priorizacion de los casos. A parrir
de ese ¢je, el nuevos Codigre permire ab Fiscal ne inickar una
investigacion cuando no lo amerite (vid: art. 334°.1 del NCPP),
rescrvar provisionalmente las actuaciones preliminares (vid.: arts. 336°.1
¥ 334°4 dcl NCPP), principic de oportunidad y acuerda reparatorio
(vid.: art. 29 del NCPI?), terminacion anticipada {vicl: art. 468° NCPP),
juicio inmediato {vid.: art. 446" del NCDPP).

§ 7. Tl tema mas polémico, que ha sido incluso llevado a los medios de
comunicacion social, es el de la nvestigacion, de los poderes instiucionales a su
alrededor y de su cficaeia, tal acopio ha sido disefada en o NCPP. ¢Cual es ef rol del
Ministerio Piblico y cuil cs su vinculacion con la Policia Nacional del Perd? Tisa cs la
pregunta clave -de actualidad-, sin descuidar por cierta ofras preguntas como el control
judicial de la misma v el papel de la defensa en su desarrollo, asi como ¢l disefio de
las medidas de coercidn, personal y real, en orden a la participacion de las partes y,
esencialmente, del Juez.

La tespucsta a la primera pregumita cs compleja.

] No salo debe decirse que, en la elasificacion inferna, antes del procesa-
miento proplamente dicho, y luepo de & (Didigencias preliminarcs: vid.: art.
3300 del NCPP, e Investigacicin l’reparamrin, tras la  formalizacion
comunicada al Juex: vid arts® 336" y 3" NCPP), 1a logica estructural de la
investigacion es unica. 1as dilipencias de averiguwacion no se repiten, af
estar sometidas 2 una misma pauta juricica {vid.: art. 3372 NCPP).

) 1.as relaciones Ministeria Pablico / PNP, desde su ldgica de atribuciones,
esté definida contralmente en los arts. 653% 3 y 4 CPP, y 67 5 68 del
NOePR

i) i.a clase, mis alid de la ccleridad y del aseguramiento de las fuentes de
prucba que elio implica, se encuentra alrededor de su validez procesal
#Qué funcidin tienen esas tetos en la conformacidn de la prueba? ¢ Puede cf
Juez sustentar en dichas diligencias un fallo condenarorio? La respuesta,
on cste case es mds clara como regla, solo apantan a decidir ol
enjuiciamicnto de una persona; s6lo sirven al Fiscal para acusar v a la,
defensa para disefiar su re;
resoluciones judiciales de imputacidn. Come excepeitn al principio de
prueba plenaria -sin perjuicio de la prueba anticipada, que es ayuclia que
se practica antes del juicio ofal, pero, ante otros jueces: Jues de Ta
Investigacion, Preparatoria (vid.: art. 242° NCPP)-, es posible considerar
los «actos de prucha sumariales preconstituidos», gque cstin en funcidn a
las diligencias objetivas ¢ irreproducibles realizadas durante la Tnvestigacisn
Preparatofia, por ¢} Policla en funciones de Policia Judicial o Ja propia

stencia o defensa, asi coma para sustentar las

Fiscalia -en este caso, claro estd, que se requerird que el autor de la
» | 9
diligencia vaya a juicio a someterse a contradicoion, salvh acepracion de s
& ¥ 1 >
partes-, en los supucstos de defimtiva wreproducibslidacd. Tista doctrina,
sin duda, deberd construirse jurisprudencialmente, en un ambito
normativo debiberadamente cscaso.

§ 8. Ta Constitucion garantiza €l derecho a la pluralidad de la instaneia (vid.: art.
139.6 de la Const). E1 NCPI” ha entencliel, junto con un sector de 1a doctring, con la
exigencia de, por ln menos, la generalizaciin del recurso de apelacidon (que es el
recurso gue mayotes garantias ofrece a las partes), el cual es un medio de
impugnacin ordinario y devolutive; y, como tal, no necessta fundarsc cn causa legal
preestablecada, y en & pueden aducirse la totalidad de log errores judieiales o vicios,
matcriales y formales, sufridos en la sentencia o en las actuaciones de la primera
instancia: vid.: arts. 416%.1 y 419”1 del NCPP. La necesidad de este recurso, ral acopio se
concibe en el mundo curocontinental, cstd avalada por la Sentencia de Ta Corte
Interamericana ded 2.7.2004, recaida cn ¢l Asunto 1errera Ulloa vs. Costa Rica, que ha
eonsiderado insuficiente que s6lo se autotice contra la sentencia de instancia el recurso
de casacion. Este Mallo asumic la doctrina del Comité de Derechns Humanos recaidas en
los Dictimenes recaidos en los Asuntos Gamesz Vasquez vs. Fspaiia del 20.7.2000, Semey
vs. Kspafia del 19.9.2003, y Sineir Femandez contra spafia del 19.9.2003.

la Corte Interamericana de Derechos Tlumanos, en dicho fallo, asumidy los siguicntes
'

prindipios fectores, sobre la base del articulo 8°2h) de la Convenciin Americana de

Derechos Humanos:

) Que € derecho de recurrir del falle es una garaatia primordial que se debe
respetar en el marco del dehido proceso legal, en aras de permanir que una
seatencia adversa pueda ser revisada pur un juez o tribunal disunto y de supenoe



ferarguia organsea [ef recurso-debe ser devolutivol].

b) Que este derecho debe ser garantizade anses dJe que Ta sentencia adquiere calidad
de cosa juzgada [la presencia de un procese de revision penal no cs suficiente].

¢) Que ¢l Tribunal Superior debe reunir las caractersticas jutisdiccionales que lo
legitiman para conocer Jel casa eoncreta. El proceso es uno solo a teavés de sus
diversas erapas.

d) Que ol recurse- debe ser eficaz, esto es, debe dar resultados o repuestas al fin
para c} cual fucron concebidos. Ademas, debe ser accesible, sin requenr mayores
complejidades que tome iluserio este dereche.

) Que el deber que tienc ¢} Tribunal Superior cs de proteger Ias garantias
judiciales y el debido procese a todas las partes.

f) Que, indcpendientemente de R denominacion que se Je dé ab recurso, debe
garantizar un examen infegral de Ja decisicon recurrida. Es insuficiente gue so imite a la
revision de las aspectos formales y legales de Ja serteneia [por eso que la sola casacion,
sin recurso de apelacion previo, no cumple eon las exigencias (fa CIDE]

§ 9. NI nueve Codigo, en la paric gencral del sistema de reeursos, meorpora
sicte reglas escnciales. Son las siguentes:

PPamera regla. Recurribilidad expresa (art. 404° NCPP), que a su vez entraiia una delimieacion
del objete impugnable v la Jegtimacién de Ja parte que debe recuedr, que meluye
expresamente al defensor. Asimismo, regula la adhesion al recurso (art. 404°.4 del NCPP),
siefhpre que se formule por quien tiene derecho a recurrir, se mterponga antes de 1a elevacion
del recurso, ¥ ose cumplan las demas  formalidades:  agravio, motivacion,
escrituralidad, preeision de puntos impugnados y motivacion: art. 405°.1 ded NCPI
Segunda regla, Prineipio dispostivo. Las partes son Tas que lbremente deciden s recurren o
no, asi como subre su exensin. No hay recursos ope legis. Como tal, son materia de
desistimicnto (art. 406 NCPP), sicmpre que se formule antes que sc absuedva o grado; y, si
bien el defensor pucde desistirse, necesita la autonzacion de su patrocinado, Bl
desistimientn no perjudica a Jos demids rceurrentes, ni tampoco a los adherentes.

Tercera regla. Ambito del recursn. Como o Cidigo, siguiendo nuestra radicion legislativa,
acumula obligmtoriamente la accion civd a fa penal, el Ministerio Pablico y ol imputado
pucden recurrie indistintamente del objeto civil y del objeto penat de la resolucion. 1a
persona juridiea, e actor civil y el querellante patticular y ef responsable civil tienen su propio
ambito recursal, a ménto de los articulbos 93%.1, 1047 y 1TWS1, ¥ 113", respectivamente del
NCPR

Cuaria regla. Poderes del Tribunal Revisor. 8o cuatro kes principios reeonocidos al
amparo def art. 409° del NCPD:
a) Tantum develutum guantum apellatum, ue traduce un limite a la competeneia
del Tribunat de Alzada, ciscunscritc a la pretensiom  impugnativa, con fa
consiguicnie prohibicion de extenderse mas alld de lo que pidan las parics {index ae
eat ultra petita partum), esto cs, ¢l juez 5010 resuelve los motivos del recurso y Ta
mstancia no se abre de oficio.

b) Correccicin hacia ko favorable cuando recurre ¢f Ministerio Pablieo, ain cuando cl
Viscal rccurm solicitado unia pena més grave que T impuesta en la sontencia y el
imputade se conformd con la pena, el Tribunal prede inclust absolver,

¢) Fxtension de oficio de fa competenica del Trbunat Revisor cuando se trata de
nulidades absolutas o sustanciales {vid.: ex art. 150° NCUP), que por 1o demis,
como anota DANIEL PASTOR, es un fema que necesaramente <Jebe vincularse
eom ¢ eriterio rector Je favarabilidad en selacion al imputade.

&) Interdiceion de la reforma pevorativa, Come dice CLAUS ROXIN, b
senfencia no puede ser modifieada en perjuicio del acusado, tn Ta clase y extension de
sus eonsecucncias juridicas. Este prineipio, como ya reeonocide en l SEC del
28.1.2000, recaida en of asunto Lucy Tirado Visguez, ao nge en los supuestos de
apclaciones mihiples o cruzadas.

Quinta Regla. Impugnacion difersda 11 articule 410° det NCPP, precisa gue en Jas causas
eomplejas v s ge dicta auto de sobreseimienta estando pendiente ¢l enjuiciamivnto de oftas
imputados, la clevaciom de la eausa se difiere, <..salve que ello ocasione grave perjuicio
a alguna de fas partes>. i control de legalidad de Ja decision deb Tribunal de diferir 1a
alzada se hace via recurso de queja.

Sexta Regla, Lfecto no suspensivo del recurso conforme al art, 412° del NCPT. Lsta
norma eomprende, en primer lugar, la ejeeucion provisinnal de a resoluciin
impugnada; y, en segundo lugar, cn homenaje a fa presuncion de mocencia o, mejor
dicho, al peneipio de proporconalilad, ta cxcarcclacion del absuclto o al imputacke a
yuien sc impuso pena compurgada o una pena distinta de Ta privativa de libertad, pese
a Ia interpusicion y coneesion del recurso. St opera el vencimicnto de la pena dentro
del tramitc recursal, sgualmente, se cxcarcela al imputado.

Séptima Regla, Efecto extensivo del recurse penal; art. 498° del NCPP. ste efecto
guc es propic de lo penal, pues en lo civil rge el principio de personalidad de los
recursos, consiste en que los efectos favorables de una decssidon ge exticnden al no
recarrente, siempre en lo favorable, st estd en fa misma situacion jurkdica del recurrente.

§10. El nueve Cadigo reconoce un modelo de apelacion tendencialmente
limitada (vid: art. 422° del NCDPP), 2 &mo con la tendencia domimante en ¢l derecho
comparado;, v, respctuose de los principios de mmediacion v orahdad, pues
circunscribe determinada valoracion de la prucha persomal (vid: art. 425°2 del
NCPIY; v, cuando se trata de juicio de culpabitidad, instituye Ta nucva audiencia o juicio
de apelacion {vid.: art. 423° del NCPP), tal como o exigio ¢l TEINI en numerosos
fatlos |SSTEDI del 26.5.1998, recaida en el Asunto [kbatani vs. Succia; y, del
27.6.2000), recaida en Jos Asuntos Tierce ve. San Marino, ¥ Contantincscu vs. Ruma-
nw|.

§ 11. 'or otro fado, cempliendo la exigencia eonstitucional {vid.: art. 141° de la
Const.) instituye el recurso de casacidn penal, sin reenvio (vid.: art. 433°.1 ded NI,
de competencia de ta Sala Penal de da Corte Suprema Scoteata, siguiendo a



GARBERI/ GONZALEZ-CUCLEAR, de una institucion dr derecho organico procesal
y de derecho funcional procesal, configurada como un medio de tmpugnacién de
caricter extranrdinaria, de conocimiento de la Sala Tenal de a Corte Suprema, cl
cual pucsic ser interpucsta Gnicamente contra las resoluciones expresamente previstas
por fa Iy y por los motivos establecidos en ella, cuya existencia tiene como fin esencial
proteger el derecho fundamental de los ciudadanos a la igualdad en la aplicacion de la
ley.

Como novedad, es de resaltar, la incorporacion de dos motivos intercsantes de
casacion. Fn primer Jugar, el control de logicidad de falle de segundo grado, dec
inspiracion italiana (vid: art. 42°.4 del NCPPY, que no es una casacion por corar facn
sino iur, vinculada, de un lado, al respecto de la Jegislacion sobre fa prucha, y, de vtro
lada, at respeto de los principios que informan Ta correccion del pensamiente humanao.
Sefalan, al respecty GONZAI NOVILLGY FIGUHRGA, que baje este aspecto se
tealiza un examen sobre la apheacion det sistema probatono establecido poer fa ley a fin
de custodiar ta aplicacion de las reglas de la sana critica en ta fundamentacién de la
sentencia, verificando st se han observada las reglas fundamentales de la logica, la
psicologia, v la experencia, quedando, como o5 obvis, incilume la estimacion
valorativa de la prucba y las conclusinnes facticas de la sentencia gue son privativas del
tribunal de mérito. Fn segundo lugar, ta vulneracidn de la daetrina jurisprudenciay del
‘I'ribunal Constitucianal como de Ta Sala Penal de Ja Corte Suprema (vid.: art, 42975 Jel
NCPP), con ks que se da un pese especifica al derecha jurisprudencial.

§ 12. (1ra novedad, a tono con este segundoe novedoso motive de easacian, y
cn relacian al rol deb Supremn Iribunal, es Ja institucidn del precedente judical o
jurisprudencia obligatoria (vid.: art. 433%.3 v 4 NUPP). A estos ulumos efectos sivve las
denominadas asentencias normativas y las eentencias plenariase. Con cllo se busca
hacer realidad cb principio de seguridad uridica y ol de dgualdad en la aplicaciin judicial
de 1a ley, a la vez que, como cxplica LOPEZ BARJA DE QUIROGA, evitar
pronunciamientos atbitrarios ¢ inmativados al adaptar la nenna al supuesto concretr.

VH

§ 1. Propiamente, sobre la estructura del proceso penal § los tipos de
procedimicnto que configura ek nucve Cadigo, es de puntualizar que siguiendo a la OPP
Alemana y, al PP Itatiany se opta por una clasificacion en virtud de fa eual of conjunto
de procedimientos penales se ubican en dus grandes rubros:

1. B procedimiento comiin, que es o ordinatio para delitas, ¥ se ubica en un
mismo nivel con ef procedimicnto por faltas.

2. Lus pencedimientos especiales. Son seis:

§ el procedimiento inmediato, guiado por el principio de celendad o
aceleramicnto procesal;

) el prcedimicnto por raxon de la funcin piblica, que inclye a los
funcionarias  aforados y no  afarados, que en puridad consuatuye un
procedimicato con especialitlades procedimentales, pues su estructura es la del
procedimiento comiing

iii) el procedimicnto de seguridad, para la imposicidn de medidas de segundad,
de directa influencia germana;

) el praeedimiento por delitos privados;

v) el procedimiento de terminacion anticipada, que al igual que ¢l primero,
inmediata, ha seguido el medclo aliano; v,

vi) el procedimiento por colaboraciin cficaz, de evidente influencia colombiana y
portarriyueila.

Los procedimientos ordinarios: comun y por faltas, se configuran a partir de Ta
naturaleza de fa infraccion penal, y se siguen para todo tipo de heche pumible, de ahi,
come  anota MONTON REDONDO, su calificacién de  ordinaric.  Los
procedimicntos especiales, a 50 vez, estan previstos para delitos muy concretas o para
circunstancias especificas de espeeial relevancia procesal, que obliga a una configuracion
procedimental propia, alejada del procedimiento ordinaric, y que de modo general
cstan infarmados por los principios de celetidad, simplificacidin y consense, segin of
case.

§ 2. El dmbito de aplicacion del procedimicnta comun, de hechn o mas
impnrtante y emblematico, sc circunscribe a toda clase de delitos y agentes delictivos,
siempre que Mmerczean una pena, osto o5 que se trate de sujetns eapaces de
culpabilidad, pues en cste dmbite opera una division esencial, compatible con la
posicion dualista det Céadige Penal, en tanto que para el sujeto inimputable peligroso,
yue neecsita fa imposicion de una medida de seguridad, corresponde el procedimiento
de seguridad.

Asimismo, coma ya se anotd, no cxisten diferencias de procedimiento por la pena
conminada por eb defito perscguida. Bl criterio de simplificacion que asume cl nuevo
Céndige se concreta, de un fado, cn circunstancias puntuales derivadas de la cvidencia
probatoria, que genera el peocedimiento inmediate, y, de otro Tado, en ¢l consentimienter
de las partes, que puede dar lugar a los procedimientos de terminacion anticipada y
eolaboracién eficaz. 1.a difereneta en orden a la gravedad del anjusto solo se expresa
arginicamente, ¥ se reduce a la etapa o fase de emuiciamiento, pues si el delito cstd
conminade en su exttemo minimo con una pera mayor de seis afios, ¢l tribunal serd
colegiade (vid.: art. 2871 del NCPE).

§ 3. En vrden al pracedimiento de declaracion, scgin ya se expuso, éste se divide
en las ctapas o fases Je investigacian, en la que se incluye ol procedmientn de
inieiaciin, intermedlia y de enjuiciamiento.

11 procedimicnto de iniciacitn tiene que ver con o régimen juridico de la denuncia y Tos
actos de incoacion de la investigaciin (vid: arts. 326° a 332° ddd NCPP), El régimen



juridico Jde Ja denuncia no trac mayores novedades, pues ratifica el sistema de denuncia-
derecho, salvo fas cxcepciones de denvncia-deber. Lo que st os claro ¢s gue ol Fiscat es,
el sujetor pasive de la denuncia, no el Juez, de suerte gue es ¢t Piscal qusen promucye la
accion penal y ol ciudadano sélo tiene un derecho de peticion que o ejerce ante o
Ministerio Pablico,

Por otro lade, el nucve Cadigo ratifica gue ol 1scal cuando tenga «.. covocimiento
de 1a sospecha de 12 comisidn de un hecho que revista los caracteres del delston (vid.: an.
329° NCPP) esta obligade a intervenir, con lo que asume los principios  de
abligatoricdad ¥ oficialidad. Es mteresante resaltar que of Fiscal es quien promucve la
accion penal, v Jo puede hacer de oficio ¢ a selicitud de los deownciantes,
descartandose en cste Ultimo caso Ja equiveca expresion «olicitud de partex.

§ 4. Fa investigacion fiscal propiamente dicha consta de dos posibles momentos:
2) Diligencias Preliminares y b) Envestigacion Preparatoria. Bl érgano encargade de
conducira o dirigicla es el liiscal Provineial (vid.: art. 322° del NCPP), con intervencion -
cicetamente puntual- ¥ 2 solicitud de parte del Juez de la Investigaaion Preparatoria
(acciones de tutela, medidas imitativas de derechas, prucha anticipada, control de os
plazos dec culminacién de 1a mvestyacion, vid.: art. 323° del NCPP). T objcto de 1a
investigacion consiste en « ... reuntr Jos clementos de conviceidn, de cargo y de descargo,
yue permitan al Fiscal decidir s formula 0 no acusacion y, en su caso, al imputado
preparar su defensay; y, su finalidad, s «.. determinar si a conducta incriminada es
delictuessa, 1as circunstancitas o moviles de la perpetracion, la dentidad del autor o
pacticipe y de Ja victima, asi como la existencia del dafio cavsadon (vid.: art. 321° del
NCPP:

Cortesponde al Fiscal Provinctal decsdie discrecionalmente, sin posibilidad de
control, jerargquico o jurisdiccional, s antc fa noticia cAminal opta por disponce
Diligencias Preliminares o se decide por la mmediata formalizacin de fa causa y da
lugar a la Investigacidn Preparatona, Tin todo case, cl nuevo Codigo -2 modo de
onentaciin- precisa gue la finalidad inmcdiata de Ja primera -cn aras de detcrminar st
formaliza ta Investigacion Preparatoria, vids art, 330°.1 NCI'P- ex «.. realizar los actos
urpentes ¢ inaplazables destinados a determinar st han tenida lugar los hechos objeto de
conockmiento y su delicluosidad, asi como ascgurar los clementos matessales de su
comision, individualizar a las personas involucradas en su comision y, dentro de los
limites de la ley, asegurarlas debidamenten (vid: art. 33072 dod NCPY y el plazo de
duraciin de las Diligencias Preliminares cn supuestos simples es de 20 dias, y on
supuestos distintos es ligado discrecionalmente; instada su finalizacion y si el plzo que
fija ¢l Fiscal es irrazonable o na decide, corresponde rcsolver, a instancia del afectada, al
Juez de la Tnvestigacian Preparatoria, previa audiencia con asistencia de las parfes (vid.:
art. 334°.2 dad NCCP).

Ll fhscal Provincial, frente a la donuncia o ante las actuaciones prelmminares ya
culminadas o con ol plazo vencido, estd obligado a decidir st promueve la accioa penal o
archiva las actuaciones. La «Disposician de Archivon ¢ recurrible via control jerdrquico,
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mientras yuc la «Disposicion de Formalizacinn no es recurrible y sdlo comunicada al
Juez de 1a Investigacion Preparatorta. St bien, para dictarla, ssgen Jos criterios de upicidad,
no presencia de causas de extineion de fa aceion pena, individuakzacion del imputado y
cumplimiente de las condiciones de perseguibifidad (vid: art. 334° del NCPP), se exige
un presupucsto juridico adicionak indicios reveladores de b existencia de un delita, Jo que
dice de la nocion indeterminada de fuente germana de wsospecha simpler, gue mporta
una mera posibilidad dehetiva.

Ks importante resaltar que la Disposiciin de Formalizacion genera dos efectos
importantes. T peimeres, que se concreta la inlervencion judicial, al punte que el archivo
de la causa silo puede tener lugar por orden del Juez de 1 Investigacion Preparatona; y,
el scgunda, que se suspende la prescripcion (vid: ant. 339° del NCPP). Este dlumo
cfcctes ¢s especialmente problemitico, en tante se aparta defiitivamente dcl sistema
instaurade tradicionalmente por el Codigo Penal, que prevé la inteerupcitn del plazo
prescriptorio por actuaciones de Ja nstrucciion o del proceso en geneeal (vad.: art. 83° del
€1 y reconace la suspension del plazo de prescripeion de Ta acaidn penal frente a da
necesidad de resolver previamente cualguier cuestion que condiciona cf inicio o la
comtinuacian de la causa peoal (vid.: art. 84° €1, a la par que Ja suspension sdlo importa
tefier pot Ao contabiizade el tiempo transcureido durante esc periodo. ¢Symifica que
con la entrada en vigor ded aucve Codigo y dictada una Disposicién de Formalizacion,
yue aufomiticamente importa la suspension del phzo de prescripeion del delito,
pricticamente se acabd con fas prescripciones que pueden acaccer en el curso del
praccdimiento penal, de modo gue sc abroga o articulo 83° dcd 177

Los actos de invcstigacion, sea que se lleven a cabo durante las Diligencias
Prehiminarcs o durante la Investigacion Preparatorta, estin somctidos 4 un mismo
régimen juridico, no pueden repetirse. Su ampliacifn cstd condicionada a que se acredite
un grave defecto de actuacion o yue sc gequicra su complementacion per haber surgido
nueves elementos de conviccion que obliguen a su actuacion (vid. art. 337%.2 ded NCPT).
Los actos do investigacion pueden actuarse contradictortamente, o Fiscal para la
concurrencia de imputados, testigns y  peritos tienen  potestad de  conduccion
compulsiva, v ante una solicitud de actos de investigacion cstd automzade: a rechazarla st
no tas considera pertinentes, Gtiles y conducentes, on cuyo case ol afectade puede instar a
la intervencitn judicial {vid.: art. 337% 45 5 NCDPD).

It procedimicato de conclusion de Ja investigacion preparatoria estd regulado on los
articulos 342° y 434° del Nucvo Codigo. El plazo regular es de 120 dias mds una
priwroga de 60 dias, naturaics en ambos supucstos. $ la investigacion es compleja, paea
le: cual existen parimetros puntuales, el plazo serd de 8 meses prorrogables 8 meses
mis. La Investigacion Preparatoria concluye mediantc una Disposicion Fiscal, salvo que
tas partes insten la intervencion del jucz de la Investigactm Preparatoria cuando venzan
los plazos y ¢l Fiscal omite hacerlo.

§ 5. La ctapa intcrmedia es una etapa del proceso bajo direccion judscial, del juez
de la Tnvestigacidn Preparatona. isid destinada a calificar la Investigacion Preparatoria y
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decidir ¢l sobreacimicnto o la apertura ded juicio oral con la emision del aute de
enjutciamicnto.

1.8 notas catacteristicas son las sigutentes:

1. Cnrresponde  al  Fiscal pronunciarse  formulando  wn reguerimiento de
sobresetmienta o profiriendn una acusacidn escrita. Lo Gltima s planteard cuando ..
cxista base suficiente para cllo (vid.: act. 334°1 del NCPP). La decision junsdiccional
estd precedida de un debate contradictorio.

2. La decssin judicial requiere de ta celebracion de una audiencia de control del
sabreseimicnto -si e} Fiscal solicita esa decisidn- o de una audiencia preliminar -si el
Fiscal formula acusacion-.

3. La audiencia de cantrol del sobreseimicntn se realiza imperativamente, adn
cuando las partes no formulen oposicion al respectiso requetimiento fiseal o no
soliciten una investigacion suplementaria para efectuar los actos de investigacion
omiatidos. La vista oral se leva a cabo con los que asistan, para to cual todes Jos sujetos
procesales deben scr citados. Bl debate estd centrade en los alegatos que sobre el
particutar formulen las partes, no se actian pruchas.

4. 1a decisidn gue, como consccuencia de la celebracidn de la audiencia de control,
profiera ¢l jucz de 1a Jnvestigacidm Preparatonia puede scr o auto de sobreseimients, el
auto de instavracion de una investigacion suplementaria y ¢l aute de devacion de lo
actuada al Fiscal Superior furzande la acusacion. Kn este dltimo caso, ta decision del
ITiscal Superior eulmina ol procedimiento.

5. Emitida fa acusacion, la audiencia prefiminar de control de la acusacidn tiene
propdsitos maltiples: 4) control formal y control sustancial de la acusacion; b) deducir y
decidir la interposicion de medins de defensa; ©) solicitar Ja imposicicn, modifteacion o
levantamicntn de medidas de coercidn: d) instar un criterio de oportunidad; e} ofrecer
pruchas, cuya admasiGn cstd sujeta a b pertinencia, utilidad y conducencia de la misma,
asi acopio pedidos de prueba anticipada; f) cuestionar ¢l monte de la reparacidn civil
pedida por e Fiscal; y, ) proponer otra cuestion para una mejor preparacion del puicio.
Ademis, lo que constituye una novedad singular cn ¢l nuevo proceso al ampara del
madelo Chileno, se pucde proponer 1a aceptacidon de hechas y la dispensa de pruebas,
asi cemo acuerdas sobre medios de prucba para acreditar determinadas hechos; se
ttata de las denominadas «convenciones probatoriass, que sem acuerdos relativamente
vinculantes, pucs ¢l juez sélo si resultan irrazonables puede desestimarlos.

6. la audiencia prcliminar no estd destinada a actuar pruebas, salvo la prueba
anticipada. Para su instalacin se sequicre la asistencia obligaturia del Fiscal y del
Abogadae Defensar, no ast del imputado. En dicha audiencia, ademds, se puede aclarar,
maodificar o integrar 1a acusacin, que se aceptard previe trdmite de trastado. Realizada
la audicncia, sobre o mérito de la acusacion, el juez puede emitir avto dc
enjuiciamiento o pucde dictar autn de sobrescimicnto, siempre que estime que o
hecho imputadn no estd acreditado y que no exista razonablemente ka posibiidad de
incorporar en el juxio nuevos clementos de conviceidn...

7. il auto de sobrescimiento cs recusrible mediante recursa de apelacion. T.as
decisiones yue se dicten en el curso de Ja audiencia preliminar sdlo son recursibles
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las que estimen cxeepcitnes o medins de defensa. No, es recurrible ¢l auto de
enjuiciamiento. Esta resolucivn, a su vez, dispone fa semisian de los actuados al ez
Penat eompetente. Este dltime es quicn dicta el auto de citacion a juicio.

§ 6. Lin 1o atinente a Ja etapa de enjuiciamiento, el nuevo Cidigo Tla reconoce
explicitamente como Ia etapa principal del procese, que se realiza subre Ta base de la
acusacién y en forma continua {vid.: art. 35671 y 2 del NCPP).

Iin relacion con el modelo vigente, el nueve Codigo trae tas ssguientes novedades:

1. Profundizacion det los principios de unidad y concentraeidn ded debate. Enrre
sestones de una misma awdiencia, no pueden intercalarse o reakzarse otros JHcios, salve
que cn ese Tapso puede concluir, es decir, si b nueva causa lo permita (vid.: art. 360°5 del
NCPP).

2. K Juez no interviene en la actuacién probateria, salvo contadas excepeiones con
fenes exclusivos de esclarecimiento (vid: art. 375%4 ded NCPT). Bl juez tienc poder para
dirigit la audiench y entrolar su adecuado desassollo y finatidad. Las partes son las que
realizan ¢t interrogatoria directa a los organos de prueba (vid: arn 375°.3 ded NCPP).

3. Incorpuracion de un paso previo, antes de dar inicio a la acuvidad probatora
propiamente dicha, Es ¢l rramite de conformidad, con selativa influencia espaiola 1o
especifico s que la conclusion anticipada del juicin, en easo de varios acusados, permite
la ruptura de Ta unidad de ta audiencia sin Hmite alguno (vid.: art. 372° del NCPP).

4 111 T'ribunal estd facultado para plantear fa tesis, y o Fiscal a su vez puede introducir
cambin, que es lo que se deaomina «acusacion complementariap (vid.: art. 374%.2 del
NCIPP), sin perjuicie de reconocer que su acusacion escrita pucde ser alternativa en
cuanto a los tipos penales invocados (vid.: art. 349°.3 del NCPT).

5. Iil examen del acusado estd condicionado a su previa aceptacidn.

6. Para cvitar juicios Jeidos y aa orales, se hmita las pruebas que pucden leerse en la
audiencia. Sobe pueden leerse las pruchas cstipuladas en el articulo 383° del NCPI:
diligencias  objetivas ¢ irrepraducibles, prucha  anticipada, prucba  instrumentat
propiamente dicha, dictamen pericial ¥ testificales en via excepeional. En buena cuenta,
este es el articulo clave en materia de derecho probatonn respecto a la denominada
eprueba preconstituidan. Siguiendo a Ja OPP Alemana sc pucde evitar fa Jectura de
documentos muy numcrosos.

7. La sentencia se lee ante guiencs comparezcan a juicio en la sesion pertinente.
Jos plazos para deliberar y lecr Ja senteneia se amplian, a 8 dJiss. Se climinan las
euestiones de hecho o veredicte,

B. In cuante ab rémimen juridico de Ta sentengia sc tiene go

i) salo pueden formar
parte de ta misma la prueba legitimamente incorporada al juicky; ise profundiza o
principio acusatotio, ¢n euya virtud no sc puede imponer pena mis grave que fa pedida
por et Tscal, salvo que o pedide fiscal impotte un requerimiento de pena por debajo del
minimo tegal sin justificacion legal; it) paea Jos cfectos de la pena privativa de bbertad, se
descucnta ¢f Gempe de prision preventiva y de detencidn domiciliaria; y, ) si a pena
tmpuesta cs privativa de Hberrad efectiva y el acusado estd libre, ¢l Tribunal pudra
disponer Ta prision preventiva si existe peligro de no somctimiento a Ja pena
impucsta, 12 medida no cs autumatica comao lo ¢s con la ley procesal vigente.
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§ 1. i} Libro Sextu, especialmente en su Segunda Scecidn, introduce a
institucion de las costas, antes solo reservadas al proceso cavil. Las custas, de
solida raigambre en el BPerecho procesal penal comparado, como dice VEGAS
TORRHES, son las respuestas a los costos econémicos que implica cf empleo de
aumerosos recurses humanes y mateeiales que realiza el Rstado, existiendo
consenso en que una parte de esos gastos debe ser sufragada por los litigantes. Tal
hecho, sin embargo, cstd debidamente matizada tomando en consideraciin que los
litigzantes deben pagar Ias costas -cl perdedor- ¥ quien, no obstante lo anteder, por
su precariedad econdmica no pucde hacerlo,

§ 2. Finalmente, ¢l Libra Séptimo estd destinado a regular Ia Conperaciin
Judicial Intcrnacional. Aqui se aborla, cn primer lugar, todas las instituciones
vinculadas a la cooperacién judicial incluida la extradicion, fijando las pautas de
derecho interno para su debida aplicacion; y, en segundo Tugar, la cooperacion
con la Corte Penal Internacional, con lo que sc¢ cumple con las exigencias del
Tratado que 1a instituye.
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DERECHO DE REVISION DE LA CONDENA PENAL
VS. DOBLE GRADO DE JURISDICCION

(FUNCION DE REVISION DE MERITO DEL FALLO
CONDENATORIO RESPECTO DE QUIEN FUE ABSUELTO
EN PRIMERA INSTANCIA DE JUZGAMIENTO)

Jorce Luis SaLas ARENAS

Resumen

Los articulos 419 y 425 del nuevo Codigo Procesal Penal contemplan
un supuesto de revocacion del fallo absolutorio por uno condenatorio,
sino abarcar la posibilidad de revision éste, siendo una posible solucion
la creacion de una funcién de revision de mérito en otra Sala Superior
llamada por ley.

Palabras clave.- 1. Pluralidad de instancias. 2. Derecho de Revision.
3. Fallo absolutorio. 4. Fallo condenatorio. 5. Condenado.

Abstract

Articles 419 and 425 of the new penal code include a case of revocation
of acquittal by a conviction, not contemplating this review, one possible
solution to create a merit review function call in another room Superior
by law .
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Key words.- 1. Multiple instance. 2. Right of review. 3. Acquittal sen-
tence 4. Conviction Sentence 5. Condemned

Sumario

Introduccién. Capitulo |. Planteariento del Problema. Capitulo I, Fallo
Condenatorio, Pluralidad de Instancia y Derecho de Revision. lll. Con-
clusiones y Propuestas de Solucion

INTRODUCCION

Como fruto de la experiencia cotidiana, queda en claro que — cuando
menos en algunos casos -, nuevas o diferentes perspectivas de analisis
que segun en el transcurso del tiempo en que se ejercita materialmente
determinada institucion juridica, suele poner en evidencia diversos va-
cios, defectos, imprecisiones o contradicciones en ios dispositivos lega-
les y en alguna oportunidad, vuineraciones a aiguno o algunos de los
derechos fundamentales que fueron consagrados propiamente de la
conquista de la humanidad a través de la historia‘",

Resulta ineludible obligacion ciudadana el respeto, cumplimiento y
defensa de los principios, valores, derechos y obligaciones contenidos en
nuestra Carta Magna, que constituyen obligaciones ciudadanas, como li-
neas fundamentales del pacto social que debe regir el desenvolvimiento
de la colectividad democratica®®.

El orden procesal ha establecido distintos niveles jerarquicos en la
administracion de la justicia penal®; en los que se procura otorgar garan-

' Es pertinente tener presente que esta rama (la historia) de las ciencias soclales, nos permite

proyectar el desarrollo de los pueblos en base a la consclidacion de las hazaias de los mis-
mos, rectificando los errores que se presentaron en el pasado y que la historia en general y
de las instituciones juridicas en particular, se construye en la cotidianeidad.
2} Las reglas fundamentales deben ser materialmente cumpiidas, mas all4 de haber sido decla-
radas, admitidas o incorporadas en el acervo juridico nacional.
®  El articulo 16 del Nuevo Codigo Procesal Penal indica que la potestad jurisdiccional del Es-
tado en materia penal se ejerce por:
1. La Sala Penal de la Corte Suprema.
2. Las Salas Penales de las Cortes Superiores.
3. Los.Juzgados Penales constituidos en drganos colegiados o unipersonales, segun fa com-
petencia que le asigna la ley.
4. Los Juzgados de Investigacion Preparatoria
5. Los Juzgados de Paz Letrado, con las excepciones previstas por la Ley para los Juzgados
de Paz.

tias suficientes al procesado y a las partes para ejercer tanto el derecho
humano y fundamental al juicio justo como el de defensa de sus respec-
tivas perspectivas.

En cumplimiento de lo dispuesto por el Texto Unico Ordenado de la
L ey Organica del Poder Judicial®, los integrantes de la Salas Especia-
lizadas de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru lleva-
ron a cabo en el afio 2010 el VI Pleno Supremo Penal, que tuvo como
agenda para el debate, la decision de 7 aspectos propuestos para dicho
certamen, de los cuales, finalmente sélo se aprobaron 6, no habiéndose
logrando los votos necesarios para consolidar un acuerdo jurisprudencial
respecto al tema de la “condena al absuelto”, Unico asunto pendiente
para que la judicatura suprema nacional emitiera criterios orientadores
con caracter vinculante.

Abordar éste tema, apreciando el resultado del evento jurisdiccional
precedentemente mencionado, conduce a analizar las posturas que ge-
neran discordia académica vigente, entre quienes creemos que €l articu-
lo 425.3.b del Nuevo Cadigo Procesal Penal, en adelante NCPP, concor-
dado con el articulo 419.2 del citado Codigo, contraviene la Constitucion
por vulnerar el derecho a la revision de la condena en doble instancia y
otros derechos conexos, frente a quienes sefalan lo contrario (tales po-
siciones disimiles, férreamente sostenidas gravitaron decididamente en
la imposibilidad de arribar a un acuerdo supremo vinculante respecto del
indicado punto todavia pendiente).

Con los parametros establecidos en el NCPP (D. Leg. 957) res-
pecto a la apelacion de sentencias se ha avanzado considerablemente
al estatuir que la revision de las decisiones finales emitidas en primera
instancia se ha de producir en el &mbito de un plenario judicial ante el
érgano revisor, que se desarrolle con las caracteristicas fundamentales
de oralidad, publicidad y contradiccion, con la probabilidad de nueva ac-
tuacion probatoria —articulo 422 NCPP- (por tanto, no solo del analisis
documental y a la audicion ocasional de informes orales, como ocurria
con el Decreto Legislativo 124 y ante la sala penal de la Corte Suprema
con el codigo de procedimientos penales de 1940).

#  El articulo 116 sefala sobre Plenos Jurisdiccionales que: "Los integrantes de las Salas Es-
pecializadas, pueden reunirse en plenos jurisdiccionales nacionaies, regionales o distritales
a fin de concordar jurisprudencia de su especialidad, a instancia de los 6rganos de apoyo del
Poder Judicial”.
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Ante tal situacién, en el presente analisis hace referencia al “Hard
Law”y al “Soft Law” internacionales pertinentes, pudiéndose apreciar ca-
sos similares en los que dicha actuacion en su momento fue objeto de
pronunciamiento por érganos jurisdiccionales supranacionales que impu-
sieron sanciones y establecieron obligaciones a los Estados miembros
infractores de un tratado previo.

Es de resaltar que nuestro pais acepté como jurisdiccién suprana-
cional la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, por ende tiene la obligacion de respetar los derechos y libertades
reconocidas en la Convencion Americana de Derechos Humanos, y por
fo mismo la obligacién de garantizar los derechos y garantias de toda
persona que se encuentre bajo su jurisdiccion, la obligacion de adecuar
el ordenamiento juridico y la actuacion de todos los poderes publicos a
fin de garantizar de manera efectiva los derechos, entre otras obligacio-
nes que se desprende de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Por ello, la finalidad det presente estudio es prevenir la configura-
cion de alguna forma de responsabilidad internacional al colocarse el
Estado Peruano en condicion de infractor potencial de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH), el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (PIDCP) y otros instrumentos internacionales,
teniendo en cuenta fo dispuesto en el articulo 139.6 de la Constitucion
Politica del Peru.

En ese entendido, se propone una formula normativa que permi-
ta instaurar una denominada instancia de revision frente a la sentencia
emitida por la Sala Superior Penal (“de Apelaciones”), expresada en un
proyecto de ley, entendiendo que dicha propuesta legislativa, legitima-
da constitucionalmente, no resulta suficiente, sino que de aprobarse se
debe adecuar el ordenamiento juridico interno a las previsiones de la
Convencion, y principalmente respetando la Constitucion que nos rige,
honrando el principio de unidad constitucional®®.

También es necesario precisar que en nuestra legislacion interna,
no existen supuestos de inapelabilidad o irrevisabilidad de sentencias de
condena teniendo en cuenta que, por el contrario, el marco constitucional

#  Definido en el FJ 12 acapite a de la Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano EXP N°
5854-2005-AA/TC. http:leww.tc.gob.peliurisprudencialZOO5/05854-2005-AA.htm|

CONOENA AL ABSUELTO: RerForMATIO In PEIUS CUALITATIVA

declara el derecho de cuestionar la decision sancionatoria, en la forn
dentro de los cauces previstos en las leyes especificas®.

I PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 El aspecto central estriba en si el principio fundamental de la pl
lidad de instancias (derecho de revision de las sentencias en gt
ral) se cumple en el ambito penal respecto de la sentencia de
dena (revision de sentencias de condena) en todos los supues
bajo las reglas del nuevo modelo procesal penal.

1.2 Teniendo en cuenta que el derecho de revision de la sentenciz
nal puede o no ejercerse por el interesado segun lo estime (fc
parte del libre ejercicio de sus potestades), surgen entre otros
rios supuestos:

Supuesto a) Si el acusado de una conducta delictiva fuera cond
do por el Juez Unipersonal o el Juzgado Colegiado, la revision ¢
condena a su pedido puede generar la absolucion.

Supuesto b) Si el acusado de una conducta delictiva fuera cond
do por el Juez Unipersonai o el Juzgado Colegiado, la revision
condena a pedido del Ministerio Piblico puede generar la confi
cion de la condena o la variacion del castigo (incluso incremer
dolo).

En ambos casos, la condena emitida por un Juez o Tribunal, ha
revisada por otro Tribunal y finalmente el procesado condenad
tenido dos instancias de debate y de mérito, cualquiera que fue
resultado.

Supuesto c) Si el acusado de una conducta delictiva fuera abs
por el Juez Unipersonal o el Juzgado Colegiado y la apelacion
formulada por el Ministerio Publico, la confirmacion de la dec
de absolucién no genera problema de vulneracion al derech
revision por cuanto la determinacion fue sometida a doble inst:
de debate, conforme a ley.

%) No esta demds precisar que no es factible generar por interpretacién exigencias o car
previstas de modo especifico por el llamado a establecerlas (el legislador) - Estando
VII.B del TP del NCPP-.

e
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Supuesto d) Si el acusado de una conducta delictiva fuera absuel-
to por el Juez Unipersonal o el Juzgado Colegiado y la apelacion
fuera formulada por el Ministerio Publico, de no confirmarse por el
4rgano superior, es legalmente factible expedir decision superior de
condena con arreglo a los articulos 419.2 y 425.3 del Nuevo Cédigo
Procesal Penal.

13 Toda vez que es recién en la segunda instancia donde se produ-

7

ce por vez primera una decision de condena (antes materiaimente
inexistente), surge e! problema juridico trascendente que va mas
alla de lo procesal y se enraiza en el orden fundamenta! (derechos
humanos) y en el orden constitucional, puesto que esa determina-
cion de condena (ciertamente fruto de un juicio revisorio, probable-
mente con nueva actuacion probatoria) no podra ser discutida en
otra y diferente instancia de merito.

Debido a ello, se formula la siguiente hipotesis de solucién del pro-
blema‘’”:

- Dado el supuesto de que €n revision de sentencia de absolucién
se tenga que optar por el tribunal revisor una decision de conde-
na, y dado que no se encuentra prevista en la normatividad pro-
cesal penal vigente una instancia de debate y de mérito respecto
de la condena judicial emitida en esta hipotesis, es probable que
se requiera de la implantacion del derecho de apelacion de ia
sentencia revisora que condena al absuelto o en otros términos,
se prohiba una reforma peyorativa de la absolucion que estu-
viera exenta de posibilidad de revision en tanto perjudica al pro-
cesado, y para €ello, se requiera ley especifica modificatoria del
régimen actuaimente existente.

Debiendo todo cludadano cumplir las leyes que emanan del Congreso de fa Republica y los
jueces aplicarias al caso concreto sometido a su conocimiento funcional, 1a judicatura liene
anicamente dos posibilidades democraticas para corregir |a contravencion constitucional in-
salvable deteclada en la ley que precisamentg han de aplicar al caso bajo su conocimiento:
de un lado, el ejercicio del control constitucional difuso {STC 0020-2003-Al/T C y STC 0030-
2005-P1) con estricto amreglo ala Constitucién y a LOPJ -operacion que servira solamente
para el indicado caso judiciat- y del ofro, fa iniciativa legislativa modificatoria, igualmente con-
templada en la LOPJ - cuyo efeclo final (de ser asumido por el Parlamento segun las reglas
de a democracia), se aplicara “erga onmes’-.

L]

FALLO CONDENATORIO, DERECHO DE REVISION Y PLURALIDAD
DE INSTANCIA

B_as".e’as legales que determinan la pluralidad de instancias de re-
visién de la condena

1.1 Legislacion Internacional-“Hard Law”

Convencion Americana sobre Derechos Humanos:

. Artlculo ‘8°, inciso 2, literal h “Derecho de recurrir del falio ante
juez o tribunal superior” ;

» Articulo 8°, incisq 5 El proceso penal debe ser publico, salvo en lo
que sea necesario para preservar los intereses de la justicia(8).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

. Arti_culo 4 inciso 1 “En situaciones excepcionales que pongan en
peligro la vida de la nacion y cuya existencia haya sido proclama-
da oficialmente, los Estados Partes en el presente Pacto podran
adoptgr disposiciones que, en la medida estrictamente limitada a
las.emgencias de la situacion, suspendan las obligaciones con-
traidas en virtud de este Pacto, siempre que tales disposiciones
no sean incompatibles con las demas obligaciones que les impo-
ne el derecho internacional y no entrafien discriminacion alguna
fundada unicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma, re-
ligion u origen social. | ’

« Articulo 4, inciso 3 “ Todo Estado Parte en el presente Pacto que
haga uso de! derecho de suspensién debera informar inmedia-
tamente a los demas Estados Partes en el presente Pacto, por
cpnduc_:tt? del Secretario General de las Naciones Unidas, de las
disposiciones cuya aplicacion haya suspendido y de los motivos
que hayan suscitado la suspension. Se hara una nueva comuni-

S|'a entiende, por extensién, que el proceso penal de revisidn de [a condena debe ser publico;
notese que el texto de fa Convencion se refiere a proceso penal —de determinacion de |é
respons::abtlidad {en primera instancia), 0 de revision de ia decisién de condena (en segunde
mstanma);.dado que no hay razén para diferenciar o establecer una etapa de revision de
condena sin aquellas caracteristicas propias del proceso judicial demaocratica-; no se refiere

Ia CO Wer CO'II en consecuen f r ior y ado '—qu not IlpICC
cia al eCurso Casato 10, excepcio a1 tas
' e
una instancia de mérito-
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cacion por el mismo conducto en la fecha en que haya dado por
terminada tal suspension”.

. Articulo 14°.5 “Toda persona declarada culpable de un delito ten-
dra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya
impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo
prescrito por la ley”.

Declaracion Universal de Derechos Humanos:

. Articulo 8° “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo,
ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare con-
tra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la constitucion o por la ley”.

. Articulo 11°. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad,
conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegu-
rado todas las garantias necesarias para su defensa.

. Articulo 30°.Nada en la presente Declaracién podra interpretarse
en el sentido de que confiere derecho alguno al Estado, a un
grupo o a una persona, para emprender y desarrollar actividades
o realizar actos tendientes a la supresion de cualquiera de los
derechos y libertades proclamados en esta.

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre:

.« Articulo XVIIl “Toda persona puede ocurrir a los tribunales para
hacer valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un proce-
dimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra
actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los
derechos fundamentales consagrados constitucionalmente”.

1.2 Legislacion Nacional

La Constitucion Politica del Estado:

. Articulo 139°, Principios y derechos de la Funcion Jurisdiccional
inciso 6, establece que: La Pluralidad de instancia”.

.« Articulo 139°, Principios y derechos de la Funcion Jurisdiccional
inciso 3, establece la observancia al debido proceso y la tutela
jurisdiccional.

Yy

b) La Ley Organica del Poder Judicial, que en su Articulo 11°, precisa
que: “Las resoluciones judiciales son susceptibles de revision, con
a_rreglo a ley, en una instancia superior. La interposicion de un me-
dio de impugnacién constituye un acto voluntario del justiciable. {.o
resuelto en segunda instancia constituye cosa juzgada. Su impug-
nacion solo procede en los casos previstos en la ley”.

2. Garantia de pluralidad de instancias

El derecho a la pluralidad de instancias es una garantia del debido
proceso, puesto que con él se persigue que lo dispuesto por un juez “A
Quo”, pueda ser revisado por un drgano legal y funcionalmente superior,
y_del_tal forma se permita que lo resuelto sea objeto de un doble pronun-
c!e}mlento jurisdiccional. Sin que ello suponga ningaGn nivel de subordina-
cién o dependencia de las instancias inferiores respecto de las instancias
superiores, debido a que todos los jueces y tribunales son independien-
tes en el ejercicio de su funcién jurisdiccional.

La condena al absuelto, se sustenta en la facultad legal que el
NCPP _h:_:l _otorgado al Colegiado Superior, para que en base al desarrollo
de un juicio en ésta instancia, seguida con las mismas reglas del juicio
de primera instancia en cuanto le sean aplicables (articulo 423.1), con
actividad probatoria limitada pueda condenar a quien fue absuelto por el
Juez o el Colegiado “A Quo”.

En base a la premisa normativa planteada por el legislador del
NCPP del 2004, se debe determinar la actividad probatoria que se segui-
ra en la audiencia de apelacion, es decir, la posibilidad de ofrecer nuevos
medios probatorios, siendo regulada esta etapa del juicio por el articulo
422 inciso 2 del NCPP que es excluyente dado que en esta sede, solo se
admiten como medios de prueba:

a) qu que no se pudo proponer en primera instancia por desconoci-
miento de su existencia.

b) Los'propuestos que fueron indebidamente denegados, siempre que
hubiere formulado en su momento |a oportuna reserva; vy,

c) Los admitidos que no fueron practicados por causas noimputables a él.

Prue_pas que son admitidas, en razon de que se impugna el juicio
de culpabilidad o inocencia, para sean actuadas en el juicio, y en cumpli-
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miento y respeto de los principios de oralidad, contradiccion e inmedia-
cién (inciso 2 del articulo | del Titulo Preliminar del NCPP).

Como efecto del desarrollo del juicio, para la emision de sentencia
de segunda instancia, rige lo dispuesto por el articulo 425 del NCPPF, en-
tendiéndose que en una eventual condena al absuelto, este sOlo podra
interponer el pedido de aclaracion o correccion material y recurso de
casacion, siempre que cumpla los requisitos establecidos para su ad-
mision (articulo 425.5), mas no el recurso de apelacion o revision del
juicio de culpabilidad para el ahora recientemente condenado, vuine-
rando de esa manera el derecho a la pluralidad de instancias®®.

Recientemente, con fecha 11 de agosto de 2011 mediante la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional Peruano EXP. N° 4235-2010-PHC/TC
se esboz6 claramente el contenido prima facie del derecho a la pluralidad
de instancia en el sentido de que toda persona tiene derecho a recurrir las
sentencias que le impongan una condena penal™, es decir que el con-
denado tenga derecho al ejercicio del recurso de apelacion de condena.

3. El derecho a la revision

3.1 Elarticulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos y el articulo 8.2.h de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos!" -Pacto de San José-, teleologicamente tratan del dere-
cho que tiene el condenado al doble examen y a la doble revi-
sién de la condena, asi como el derecho a la impugnacién, cuyas
configuraciones y ejercicios no se presentan cuando solo queda
como medio impugnatorio la casacion, debido a que unicamente
se trata de una mera discusién de derecho y de distinta naturaleza
(extraordinaria)t"?.

®  Es claro que los pedidos de aclaracion o correccion y esencialmente l1a interposicion del re-
curso de casacién tienen una connotacion distinta al ejercicio del recurso de apelacién.

W8 . FJ 17 EXP. N° 4235-2010-PHC/TC "Los dispositivos resefiados permiten sostener, en
primer términa, que perteriece al contenido esencial del derecho fundamental a la pluralidad
de la instancia, el derecho de toda persona a recurrir Ias sentencias que le impongan una
condena penal (...)" www.tc.gob.pef]urisprudencial2011104235-2010-HC.htmI

") Ef articulo B) sobre Garantlas Judiciales sefiala que: 2) Toda persona incuipada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpa-
bilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas, y establece ef: h) derecho de recurrir det falio ante juez o tribunal superior.

421 [ “Hard Law" fundamental no se refiere a ia doble instancia de debate del proceso sino a a
doble instancia de discusion de la decision de condena.

3.2 Similares formulas garantistas se pueden apreciar a nivel de los
pronunciamientos del Comité de Derechos Humanos en los casos
Goémez Vaca vs. Espaiia en el afio 2000, Sineiro Femandez vs. Es-
pafia y Semey vs. Espafia, estos tltimos en el afio 200313,

4. Laconnotacion del recurso de casacion y del recurso de apela-
cién en el nuevo Codigo Procesal Penal peruano

El Nuevo Codigo Procesal Penal prevé como recursos que pueden
interponerse contra resoluciones judiciales: el de reposicion, el de apela-
cidn, el de casacion y el de queja.

Se debe tener en cuenta que la casacion en la Instancia Suprema
sOlo se produce por motivos 0 causas establecidas en el articulo 429 del
Nuevo Codigo Procesal Penal'®, radicando alli lo extraordinario de su
naturaleza. Por ende, la decision de no haber lugar al recurso casatorio
por parte del Colegiado Supremo, se emite sin la realizacion de un juicio
de mérito previo, ni segunda instancia respecto del condenado absuelto
en primera instancia, con lo que se afianza la vulneracion al derecho de
igualdad"'® debido a que el sentenciado por la Sala Penal Superior, no se
encontrara en igualdad de condiciones e igualdad de armas respecto del

13 En nuestro ordenamiento juridico, et derecho internacional de los derechos humaros, posee
fuerza normativa directa o aplicabilidad directa, constituyendo parametros de interpretacion
de los derechos recenocidas por ja Constitucién, lo que indica que los ambitos de proteccion
de los tratados, son parametros que deben contribuir al momento de interpretar un derecho
constitucional, en éste caso el derecho a la pluralidad de instancias en el sentido inerpreta-
tivo de la doble revision de condena. En consecuencia la interpretacion de los derechos fun-
damentales debe efectuarse en el sentido dirigide a alcanzar mayores niveles de proteccién.
Siando asi la doctrina sostiene que los derechos canstitucionales han de interpretarse como
mandatos de optimizacion.

El articulo 429 sefala como causas para interponer recurse de Casacion: 1) Si la sentencia
o auto han sido expedidos con inobservancia de alguna de las garantlas constitucionales de
caracter procesal o material, o con una indebida o errénea aplicacion de dichas garantias.
2) Si Ia sentencia o auto incurre o deriva de una inobservancia de ias normas legales de
caracler procesal sancionadas con la nulidad. 3) Si la sentencia o auto importa una indebida
aplicacion, una erronea interpretacion o una falta de aplicacién de |a Ley penal o de otras nor-
mas juridicas necesarias para su aplicacion. 4) Si la sentencia o aute ha sido expedido con
falta 0 manifiesta ilogicidad de la motivacion, cuando el vicio resulte de su propio tenor. 5) Si
ia serfencia o aulo se aparta de ia doctrina jurisprudencial establecida por la Corte Suprema
o, en su caso, por el Tribunal Constitucional,

El derecho a la igualdad como principio, es uno de los pilares del orden constitucional que
pemite la convivencia arménica en sociedad. Por su parte, la igualdad, en tanto derecho,
implica una exigencia individualizable que cada persona puede oponer frente al Estado para
g;e ;’ejte lo respete, proteja o tutele. Cfr. Exp. N ° 0606-2004-AA, def 28 de jumio del 2004,

 FJ. 9.
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sentenciado por un Juzgado Unipersonal 0 Colegiado de primera instan-
cia, que tendra la opcion de revision en instancia de merito.

En esta linea argumentativa, y tras reiterar que la casacion no es una
instancia meritoria, en €l supuesto que el “Ad Quem” -con actuacion proba-
toria minima y limitada-, condene a quien fue absuelto por el tribunal A Quo
_con actuacion probatoria plena-, y que exista pronunciamiento casatorio
por la Corte Suprema, _sin actividad probatoria-, se configuraria el supues-
to expresado por el supremo intérprete de la Constitucion, en relacion al
problema causado al no haber actuado determinados medios de prueba
y que sobre la base de pruebas incompletas o insuficientes se condene al
imputado, lo que no resuita un tema que ocasione Ia violacion del derecho
a la motivacion de las resoluciones judiciales, sino mas bien, se relacio-
na con la eventual afectacion del derecho a la presuncion de inocencia,
maxime si este principio resulta aplicable en caso de no existir prueba
plena que determine la responsabilidad penal del acusado, hipotesis en el
que los jueces deben absolver {y por tanto no condenar) lo que finalmente
coadyuvaria al incremento de la impunidad (y 12 sensacion ciudadana de
inseguridad) por no existir un proceso con las debidas garaniias.

El recurso de casacion (articulo 427 del Nuevo Cédigo Procesal Pe-
nal) cuya conformacion es la de un mecanismo tasado y extraordinario, se
encuentra previsto esencialmente como una herramienta de control de la
constitucionalidad y fa legalidad, asi como de unificacion jurisprudencial.

Segun Taruffo, la casacion serefiereala prevalencia de! derecho!™®.
No resulta por tanto suficiente la existencia de un recurso de casacion
cuya naturaleza y finalidad procesal es distinta del recurso de apela-
cion®”) para tener por satisfecho e! derecho de revision de la condena en
segunda instancia.

1) |a distincién entre hecho y derecho es el conceplo mas importante de la casacion, que pue-
de y debe hacerse, mas alia de las sutiles objeciones que S€ fe puedan formular desde el
punto de vista jogico. No se distingue el hecho del derecha para asegurar ja uniformidad de
la jurisprudencia, sino que esta uniformidad se obtiene, en mayor 0 menor grado, gracias a
esta caracteristica del recurso. E! juez de casacion resuelve casos concrelos, donde se con-
trovierten intereses singulares. En cada uno de ellos, debe examinar la interpretacion y apli-
cacion de las narmas ju ridicas efectuadas por el Tribunal de juicio a los hechos establecidos,
no en cuento esa interpretacion y aplicacion sean susceptibles de reproducirse por imitacion
o contagio, sino en cuanto norma genefal ¥ abstracia, contenida en cl ardenamiento juridico
positiva ¥ aplicable al cas0 concreto.

Cfr. http:h'www.rimic‘orglwlindex2.php?option=c0m_content&do _pdf=18&id=194 .

M i recurso de casacion es aquel medio impugnatorio verticat y extraordinario procedente en

supuestos estrictamente determinados por ley (el art. 429 del NCPP ha establecido las cau-

Es atinente tener en cuenta que CALAMANDRE! (1937) defini¢ al recur-
so de casacién como un derecho de impugnacién concedido a la parte
ye:ncida para hacer que la Corte de Casacion anule, no toda sentencia
injusta, sino solamente aquella cuya injusticia en concreto se demuestre
fundada en una erronea interpretacion de la ley"'®.

CJ-:\RRION Luco, sefiala que la casacion es un recurso impugnatorio
de carécter extraordinario, que tiene por finalidad e! control de la apki-

cacion porrecta por los jueces de mérito, del derecho positivo, tanto el
sustantivo como el adjetivo?.

El recurso de casacion tiene como fundamento el principio y dere-
cho a impugnar las resoluciones desfavorables, que es un derecho cons-
titucional que asegura la interdiccion de la arbitrariedad y la unificacion
de la interpretacion de la ley penal sustantiva y procesal®.

GuzmAN FLusa ha precisado que el caracter extraordinario del re-
curso de casacion se debe a lo limitado de sus motivos o causales de
procedencia, pero, mas aun a las limitadas resoluciones judiciales contra
las que puede interponerset’.

Para GoMez Oeranela, mediante la casacion se pide la anulacion de
reso!uciones definitivas de los fribunales inferiores, no sujetas a ninguna
otra impugnacion, por error de derecho sustantivo o procesal. La casacion
se limita partiendo de los mismos hechos fijados en la instancia, a exami-
nar la concepcion juridica causal del fallo, o bien, desentendiéndose del
sentido de este, la regularidad del proceder que haya conducido a &I,

_ _Eg claro que el recurso de apelacién es consecuencia directa del
principio de la doble instancia, en virtud del cual las resoluciones de los

sas para interponer recurse de casacion en materia penal) y dirigido a lograr que el maximao
Enbun@l {Corte Suprema de Justicia) se pronuncie al respectp. HINOSTROZA Mincuez, Alberto;
Medios impugnatorios en el proceso Civil’, editorial, pag. 183.

CA:.O_}MANDREI, Piero. Casacion civil, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa- América 1959
o , .

(23&} ZCARgION Luca, Jorge. Ei recurso de casacion en el Pera, Vol 1, 2da Edicion, Grijley, Lima,
,p.3.

Medios ir_npugnatorios-LD nuevo dei Codigo Procesal Penal de 2004 Sobre los medios im-
pugnatorios- Gaceta Jurldica, Lima 2010, pags. 102, 106, 108.

Cfr Guzman FLusa, Vicente, El recurso de casacion civil. Control de hecho y de derecho. Tirant
lo Blanch, Valencia, 1996, pag.15.

Cfr. GoMEz- Oreanesa, Emilin/ Herce Quemapa, Vicente. Derecho Procesal Penal, 10 a edicién
Artes Gréficas y Ediciones, Madrid 1987, pag. 302

(18}

19

{200

21

(22)
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jueces inferiores, pueden ser examinadas por un 6rgano jurisdiccional
colegiado. Este recurso impugnatorio ha de determinar un nuevo estu-
dio del problema que plantea la resolucion, en donde la parte que se
considera agraviada con la resolucion, tiene que rebatir los argumentos
contenidos en la resolucién inferior.

En consecuencia, el recurso de apelacion y el de casacion son de
naturaleza, sustanciacion, competencia y efectos distintos.

El siguiente cuadro explica las diferencias esenciales entre ambos
recursos:

Recurso de Casacién . —|

La apelacion es un recurso judicial or- | El recurso de casacion es extraordina-
dinario; rio.

Recursc de Apelacion

La casacion no es instancia, en conse-
cuencia ho se pueden revisar los he-
chos, ni mucho menos abrirse a o agre-
garse pruebas.

La apelacion constituye instancia, en
consecuencia se pueden revisar los he-
chos, y abrirse a o agregarse pruebas,

La casacion tiende a proceder en el
solo interés de 1a ley, pudiendo incluso
declararse de oficio.

La apelacion que se reduce a los intere-
ses de las partes.

La casacion es, como en muchas legis-
laciones, fuente de jurisprudencia obli-
gatoria.

Los falios en apelacion no suelen for-
mar jurisprudencia obligatoria.

La apelacion ordinariamente a conocen
solamente las Salas Superiores Pena-
les (de Apelaciones).

La casacion la conoce solamente la
Sala Penal Suprema.

Ahora, en el NCPP se permite a interposicién del recurso de ape-
lacion confra tres tipos de resoluciones, contra la dictadas por el Juez de
Paz, llamada apelacién elemental, contra las emitidas por el juez espe-
cializado en lo penal, tambien denominado apelacién superior y conira
las resoluciones dictadas por la Sala Penal Superior o la Sala Penal de
la Corte Suprema, tambien denominada apelacion suprema, unicamente
cuando el proceso se haya iniciado en ésta instancia®.

@0 Cfr. Nevra FLORES, José. Manual del Nuevo Proceso Penal & Litigacion Oral. IDEMSA Edito-
res Lima julio pag. 390 y ss.

5. Los medios de prueba en segunda instancia

La prueba es el medio mas confiable para descubrir 1a verdad, v, a
la vez se constituye en garantia contra la arbitrariedad de las decisiones
jurisdiccionales, la importancia de la presentacion y admision de pruebas
en segunda instancia, los medios de prueba en segunda instancia, a
decir de Victor Cusas ViLLanueva en el recurso de apelacion, supone una
nueva valoracion®®.

El sistema de apelacién®® que adopta el legislador de procesal pe-
nal del 2004 en el Per(, es un sistema hibrido o mixto que recoge los

@  por ello, la perennizacion valida de las incidencias del juicio oral por ejemplo en Espafia, se
hace bajo el registro videografica (Ley 1312009 de 03 de noviembre), que permite al Grgano
competente revisar cOmo se actud y valoro la actividad probatoria en la instancia de mérito,
cuando !a impugnacion versa sobre esos aspectos.

(28 | g doctrina también nos indica, que el recurso de apelacion debe de contar con una clasi-

ficacion, que permita conocer el ambito de apiicacion de este recurso. | a clasificacién esta
determinada por tres caracteristicas que permiten diferenciar ambos sistemas entre si.
En efecto, dichos sistemas se van a diferenciar por la respuesta a las siguientes interrogan-
tes: a),La apelacién como continuacién o como revision de la Sentencia dictada por el Juez
A Quo?, b} ¢ Cudl es la libertad en ta admision de nuevas pruebas?; y, finalmente, c) ¢Cual
as ei contenido de |a sentencia dictada por el Juez A Quem?.

Apelacion Plena

Este sistema nace en Alemania en 1977, con (a Ordenanza Procesal Civil Alemana (ZPQ)

aplicable también al proceso penal, en la que se establecen las caracteristicas fundamenta

les que informan éste sistema.

Este sisterna de apelacién en su estado mas depurado, implica, siguiendo a GiMEND SENORA

tres caracteristicas:

+ Que la apelacidn es una mera continuacion de ta primera instancia que significa un novun
judicium encaminado a obtener una segunda decision judicial sobre 1a controversia inicia!
mente deducida ante la Jurisdiccion,

+ Que el material instructorio de 1a segunda instancia se nutre tanto de! que fue aportad
en el primer grado como del novedosamente introducido en la fase de impugnacion, ac
mitiendose nuevos hechos y medios de prueba, y hechos y medios de prueba anteriore
no utilizados, por ello se reconoce el llamado “ius novorum” en apelacion gue comprend
tanto los nova producto (materiales acontecidos con posterioridad a la finalizacion de |
etapa de alegacion y prueba en primera instancia), como los "nova reperta” (materiale
anteriores a ese momento pero que no pudieron utilizarse por tomar la parte conocimien
de los mismos con posterioridad) y los “nova allegata’ {materiales no utilizados votuntar:
mente en el primer proceso).

. Que la sentencia de apelacion contiene un segundo pronunciamiento sobre la contr
versia, que implica aceptar que la sentencia decisoria de la apelacion se prenuncia ¢
nuevo sobre el objeto del procesao y que el tripunat de segunda instancia puede llegar
un pronunciamiento distinto del declarado en fa resolucion apelada con independencia
no del adierto o comreccion de ésta Ultima, por ello, RoxiN sefiala que en consonancia c
el objeto de la apelacion, en la audiencia oral (...)no se examina solamente si la decisi
de la primera instancia era correcta o no fo era (y) por ello ia instancia de apelacion es, ¢
cierto modo, una segunda primera instancia.
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Cabe destacar que la caracteristica mas importante del sistema pleno -sin desconocer la
importancia de las otras dos caracteristicas-, viene constituida par la libertad en la aportacion
y actuacion de nuevos medios probatorios, en ese sentido se pronuncia la doctrina alemana
cuando se menciona, al describir el sistema acogido en dicho pals, que “se admite Himitada-
mente nuevos medios probatorios”. Y es también en esa caracteristica, donde se han dirigido
las principales criticas.

Cabe precisar, que esta amplitud en la admision de hechos y nuevas pruebas no significa
permitir 1a introduccion de nuevas pretensiones aienas a la primera instancia.

Por tanto, esta apelacion plena, de origen Alemén, supone una aplicacion amplia; tanto en
¢! aspecto de legalidad, coma en ta relacion juridico material de |a sentencia apelada- funda-
mentos de hecho y derecho, togrando que la resolucign del Juez revisor se extienda hasta la
estimacion de la ilegalidad de 1a resolucion del Juez de primera instancia.

Apelacion Limitada

Este sistema de apelacion fue incorporado por la Ordenanza Civil Austriaca de 1895, como

una critica al modelo de apelacién anterior, tiene un contenido diverso, en el sentidp que el

organo revisor se limita a efectuar un simple control de Ip resuslto por la primera instancia. Si
en el modelo pleno la apelacion se podia expresar como creacion, €n éste se habla solo de
revision.

En efecto, ef sistema de apelacion limitado tiene en su version mas pura, y siguiendp nueva-

mente a Guene SENDRa, tres caracteristicas que o diferencian sustancialmente del sistema

anterior.

+ Que la apelacion se constituye en una simple revision de la sentencia dictada en primera
instancia. que significa que ésta no &s autonoma sino complementaria y vinculada a la
misma.

. Que el material instructorio s idéntico en ambas fases, sin perjuicio alguno a la admision
de “ius novorumy’, ellp implica que no se consciente a las partes deducir nuevas excep-
ciones y nuevos medios de ataque y defensa, ni hechos o pruebas que no hayan sido
deducidos en primera instancia.

+ Que la sentencia estimatoria del recurso es meramente negativa, en ése caso el Juez revi-
sor se limita a la observacion de la ilegalidad de la resolucion y, si esta fuera considerada
ilegal, stlo cabe el reenvio mas no la sustitucion. En consecuencia, en esta apelacion es
imposible formular una nueva dedlaracion, Es decir, se limita splamente a controlar ia lega-
lidad o no de la resolucion apelada, dejando de lado 1a revision sobre el fondo del asuntp
{retacion material discutida) y asf evitar un pronunciamiento nuevo sobre el conflicto. Por
tanto, el drgano revisor, frente a una sentencia de primera instancia que cree que no es
conforme a derechp, solo se limitara a anularia, mas no a su estudio de fondo.

Las ventajas derivadas de asumir un sistema limitado de apelacion son resaltadas por lamas
autorizada doctrina, sustentando su postura enla segunda caracteristica de éste sistema, es
decir, el referido a la imposibilidad de aportacion de nuevos medios de prueba.

En ese sentido, se sefiala, coma una ventaja, que éste produce un efecto pedagégico (nutre
\a mentalidad de los litigantes con la obligacién de expaner en primera instancia, abiertamen-
te, con claridad ¥ exhaustividad 1os argumentos que tengan a su disposicion para fundamen-
tar las respectivas pretensiones, en la conciencia de que, en otrp €aso, se veran impedidos
en el futuro de hacer un valor de aquellos fundamentos que han emitide voluntariamente...
Viicente GMENO SENDRA) que postula que los litigantes tendran que hacer uso de todos DS
medics probatorios a su alcance y no esperarlos en una segunda instancia, porque ésta no
los permitira. Asimismo, e sefala que salo este modelo lograria gue no se pierda un grado
jurisdiccional porque en base a dichas novedosas alegacipnes no se dictara sino una Unica
solucion (...) de forma que para salvaguardar la garantia de la doble instancia, en €s0s
casos, una de dos, b s instaura una tercera instancia limitada- con lo que no se habrian co-
sechado sino dilaciones- b una cadena infinita de instancias pienas. Cfr. Neyra Flores, José.
Manual del Nuevo Procesp penal & Litigacion Oral. IDEMSA Editores Lima julio pp. 388 y ss.

post_ulados de la apelacion plena e ilimitada, puesto que en segunda ins-
tancia radica la existencia de un juicio de apelacion.

La presentacion y admision de los medios probatorios con las ca-
rgcteristicas del inciso segundo del articulo 422?¢' del NCP P, recoge par-
cialmente la tradicion del sistema pleno, situacion contraria que recoge el
articulo 419 del NCPP al manifestar caracteristicas del sistema limitado.

Y debido a éste sistema hibrido adoptado por legislador procesal
penall de 2004, es que para las apelaciones, el juzgado "A Quem’, se
convierte en uno con amplias facultades de decision, pudiendo incluso
condenar al absuelto, ello se deriva de la existencia de la audiencia de

qpe_alacfdn y la posibilidad de aportar nuevos medios probatorios con las
limitaciones sefialada®”.

Tales limitaciones se plasman en los momentos de |a actividad pro-
batoria como en el ofrecimiento, admision y la valoracion de los medios
probatorios en sede Colegiada Superior, donde resulta que por la re-
gulacién del NCPP no se garantiza el debido proceso de revision de la
decisién del antes absuelto y ahora condenado.

5.1. Respecto del ofrecimiento de pruebas

Ef articulo 421 del NCPP referente al tramite inicial de pruebas pre-
cisa que “Recibido los autos, la Sala conferira traslado del escrito de fun-
damentacién del recurso de apelacion por el plazo de cinco dias. Cum-
plida la absolucién de agravios o vencido el plazo para hacerlo, si la Sala
Penal Superior estima inadmisible el recurso podra rechazarlo de plano.
En caso contrario, comunicara a las partes que pueden ofrecer medios
probatorios en el plazo de cinco dias (...).

Entendiéndose que el escrito que fundamenta la apelacion, es dis-
tinto al escrito de ofrecimiento de pruebas (422.1), situacion que tambien
genera critica por el plazo simultaneo que se les otorga al apelante y
al recurrido (5 dias) dado que el apelante, Ministerio Publico, presenta

128 Art 422.2. Solo se admitiran los siguientes medios de prueba: a} Los que no se pudo propp-

ner el primera instancia por desconocimiento de su existencia, b) Los propuestos que fueron
indebidamente denegados, siempre que hubiere formulado en su momento ia oportuna re-
serva; y, ¢) Los admitidos que no fueron practicadps por causas no imputables a &l."

_N?YRA F:Lionss, Jose. Manual del Nuevo Proceso Penal & Litigacién Oral. |demsa Editores Lima
julip. p. 389

@
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pruebas que sustentan la responsabilidad del procesado, denominadas
pruebas de cargo, durante el mismo plazo, el imputado absuelto, tam-
bien debe ofrecer las pruebas que corroboren su inocencia, pruebas de
descargo, pero dichas pruebas deben corresponder al contraataque, €s
decir referirse a los medios presentados por quien continua teniendo la
carga de la prueba, pero siendo igual el plazo de presentacion, puede
suceder que los sujetos procesales de la apelacion alcancen sus medios
probatorios en el mismo momento, 0 puede suceder, cOmo senala Ore
Guardia, que el Ministerio Pablico ofrezca sus medios de prueba el atimo
dia y hora, limitando 0 imposibilitando al procesado a presentar sus pro-
pios medios de prueba de descargo. Si bien estano es la materia central
del analisis, es pertinente sefalar que concuerdo con lo expresado por el

maestro Arsenio Oré sobre el plazo.

Se debe tener en cuenta gue en segunda instancia el control de
admisibilidad los realizan los jueces superiores (no hay juez de garantias

o juez de investigacion preparatoria), dado que los jueces que admiten,

ahora valoran la prueba, convirtiéndose en jueces que aprueba la actua-
cién de los medios bajo exigencias de utilidad, utilidad y pertinencia ¥y

respectiva idoneidad.

5.2. Vulneracion de la Constitucion

El Tribunal Constitucional, maximo intérprete de la Constitucion
tiene dicho en el Expediente N° 3261-2005-PA/TC, que el derecho a la
pluralidad de instancias, reconocido en el inciso 6) del articulo 139° de la
Constitucién, “tiene por objeto garantizar gue las personas, naturales o
juridicas, que participen en un proceso judicial tengan la oportunidad de
que lo resuelto por un organo jurisdiccional sea revisado por un organo
superior de la misma naturaleza, siempre gque S€ haya hecho uso de los
medios impugnatorios pertinentes, formulados dentro del plazo legal”.

Asi mismo, tiene dicho gue “el problema relativo a cuales y cuantas
deben ser esas instancias jurisdiccionales no ha sido precisado por la dis-
posicion constitucional gue reconoce tal derecho, por lo que, en base a
las exigencias que S€ derivan del principio de legalidad en la regulacion
de los derechos fun
Ley Fundamental, el laconismo constituciona
debe entenderse en el sentido de que su determin

compete al legislador.
piuralidad de instancias es un derecho de configuracion legal”.

| de su formulacion linguistica
acion es una tarea que

damentales, articulo 2° inciso 24, literal «a», de la ;

En tal sentido, hemos sostenido que el derecho a la

i S

A L R b

Sin em i - .
cho do conﬁgs:ggi'f,?,l Igusri'no tiempo se advirtio que la condicion de dere-
Si prevé (o no) tales | 9? no quiere decir que el legislador pueda decidir
no precisa cuantas de"t;S ancias. Dado que el inciso 6) del articulo 1397
corse Une instancia of en ser esas |r_15tancias, pero si que debe estable-
demanda P ural, el contenido constitucionalmente garantizado
que el legislador prevea, como minimo, la doble instancia

Sin dud i i fas jurisdi
contennia pua;deel \r;;g:rtc:e:iee w:jstanmas jurisdiccionales que el legislador
_ ndo en cuenta la natural d i
gue se discuten en cada p i i e e o e o8
roceso. Asi, por ejempl i6
ue s xd 1 jemplo, en funcién de que se
e un proceso civil, penal, administrativo o constitucional. |

Confo [
egir. que ergﬁj:; :)gi)restadg por el Tribunal Constitucional, podemos co-
: recto de vulneracion, es | iccion
: to , a restriccion del d
a impugnar la subita sentenci irigbotin
encia de condena en s i i
oy ‘ : egunda instancia, y en
ot virtut::legg:a para que en fas mismas condiciones el ahora conde:ado
on virld de principio indicado tenga un juicio similar a aquel en que se
oo dzl ‘z (\;.?32;3 primera su condena, es asi que la apelacion en la es-
qucra e , se encuentra dentro del libro Cuarto “La Impugnacién’
indicados,queeg:esl!?nqtor die 2004, ha establecido los 4 tipos de recursos ya;
iten la correccion de los i
: > pert osibles errore |
pueden incurrir el érgano jurisdicci ; D erador que
risdiccional, representad
D : ' ¢ , o por el operador, que
o encuenf:gn:xnp% ggtlsn rlnas alla de actuar con legalidad e imparcialigad
a la comision de erro i i '
tos. por 1os due? _ , res concientes e inconscien-
, ecurrir al 6rgano jurisdicci i
. urrir al ional superior, convierte al su-
ggelsto agravio sufrido iniciaimente, en uno que sea reparable, ase urelel
a aplicacion correcta y uniforme del Derecho | s

IaCién)aallrr;gt:g;r;gs la impugnacion a través del medio idéneo (la ape-
por primera vez, configura i
. or primel ) por tanto la vuineracid
del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva del imputado o

6. El Hard Law sobre la condena al absueito!?®

tratadtz Co?s;ituci()n Politica vigente, en su articulo 55 establece que “Los
ratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho
al, resultando éste un principio general de derecho internacional

~deésem i
K odo un estado no puede invocar las disposiciones de su derecho

2 o5 tratad i
) os son, por definicion, siempre del ti
. R po Hard La i i
Cfr. hltp.lfwww.tuobra.unam.mxlpublicada5103033012000§:t(:;?ue son siempre vineuianies.
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interno como justificacion para el incumplimiento de un tratado 0 normas
imperativas de derecho Internacional®® de los derechos humanos, que po-
see fuerza normativa directa o aplicabilidad directa, constituyendo para-
metros de interpretacién de los derechos reconocidos por la constitucion,
lo que indica que los ambitos de proteccién de los tratados, son parametros
que deben contribuir al momento de interpretar un derecho constitucional,
en éste caso el derecho a la pluralidad de instancias, vulnerado dicho dere-
cho-principio el articulo 205 establece que “Agotada la jurisdiccion interna,
quien se considere lesionado en los derechos gue la Constitucién reconoce
puede recurrir a los tribunales u organismos internacionales constituidos
segun tratados o convenios de los que el Pert es parte”.

Por lo cual, al precisar en nuestras actuaciones judiciales oficiales
y en documentos como el presente |a inconstitucionalidad de la conde-
na al absuelto, también sefialamos la vulneracion al Hard Law, mani-
festado principalmente en el PIDCP, que posee las caracteristicas de
los instrumentos descritos en el parrafo precedente. Es el PIDCP, que
establece en su art. 14 inCiso 5 que “Toda persona declarada culpable
de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena qué
se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a
lo prescrito por la ley”, este precepto iusfundamental, es el argumento
central de la norma internacional, que censura la condena al absuelvo,
toda vez que dentro de su estructura podemos analizar, que especifica-
mente se refiere al derecho del imputado absuelto ahora sentenciado
con condena; sometiendo el fallo y la pena a reevaluacién por un tribu-
nal superior jerarquicamente organizado, no es parte de la estructura
de dicho principio la apelacion por el absueito, el precepto es especifi-
co. Para un mejor entendimiento, sugerimos ver el fundamento 166 de
la Sentencia Herrera Ulioa Vs. Costa Rica, cuando la CIDH invoca e!
pronunciamiento del Comité de Derechos Humanos, sobre la vulnera-

cion del art. 14.5 de! PIDCP.
7.  Analisis légico formal de la jurisprudencia fundamental vincu-
lante — Soft Law

Como precisa el Dr. César Lanpa Arroyot®®, el Sisterna interamerica-
no de proteccion de los derechos humanos ha cobrado mayor relevancia,

@9  Dicho principio, esta establecido en la convencion de Viena sobre el derecho a los tratados
de 1969 que también fue ratificado por el Perd.
30 | anpa ArrOYo, César. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

sobre tqdo, deb.ido.a Ig falta de poderes judiciales nacionales eficientes, in-
dependientes, institucionalizados, pluralistas y aptos, juridicamente, para

la defensa de los derechos humanas, cuando ellos son violados por [as
autoridades de un Estado determinado.

o Creemos también que resulta importante conocer el alcance de la
]unspr_udencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanags, en
especial los que tenemos la gloriosa labor de administrar justicia é fin
de que realicemos interpretaciones respetando los derechos humranOS'
cuyo efecto mediatico sea la obtencién de un Poder Judicial consolidadc;
y con altos estandares de respeto a la dignidad de las personas y a sus
defechos, calificacion internacional benéfica en sentidos judiciales y ex-
trajudiciales para el desarrollo de nuestro pais.

' Al desarrollar doctrina jurisprudencial fundamental respecto al ar-
ticulo 8.2.h de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ia

Colrte Interamericana de Derechos Humanos precisé los aspectos si-
guientes®:

- El derecho de recurrir el fallo es una garantia primordial que se
debe_r_espetar en el marco del debido proceso legal, en aras de
per!'nltir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez
o tribunal distinto y de superior jerarquia organica.

- Es.te dere_cho debe ser garantizado antes de que la sentencia ad-
quiera calidad de cosa juzgada.

- E! Tnbuna}_Superior debe reunir las caracteristicas jurisdiccionales
que lo legitiman para conocer el casc concreto.

- El recurso debe ser eficaz, esto es, debe dar resultados o respues-
tas a! fin para el cual fue concebido. Ademas, debe ser accesible,

s:w requerir mayores complejidades que tornen ilusorio este dere-
cho.

- EI qe_ber que tiene el Tribunal Superior es de proteger las garantias
judiciales y el debido proceso a todas las partes.

Compilacion de jurisprudencias Palestra Editores 2005. Lima Pera. Pag. 5

Instituto De Ciencia Procesal Penal, C. San Martin Castro. introduccién General al Estudio

gge{i Nuevo Cadigo Procesal Penal, tema “Modelo Constitucional y Nuevo Proceso Penal”, p.
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- Independientemente de ia denominacion que se le de al recurso,
se debe garantizar un examen integral de la decision recurrida. Es
insuficiente que se limite a la revision de ios aspectos formales y
legales de la sentencia.

En consecuencia, de lo afirmado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, se desprende que debe existir la prevision procesal
que permita que ia sentencia que condena al absuelte emitida por la Sala
Superior Penal llamada -Sala de Apelaciones- sea sometida a unareeva-
luacion con probabilidad de actuacién probatoria.

Es importante conocer que la CIDH ha sentado jurisprudencia vin-
culante en el caso Herrera Ulloa VS Costa Rica, sentencia en la que se
invoca los derechos a la libertad de pensamiento y expresion, garantias
judiciales y proteccion judicial, objetando la condena pena decretada en
la sentencia de 12 de noviembre de 1999 emitida por el tribunal Penai
del Primer Circuito Judicial de San José, y que los recursos infernos se
habian agotado con el ejercicio del recurso de casacion por parte de las
presuntas victimas.

7.4 Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica®?

7.1.1 lter procesal

a) El12de noviembre de 1999 el Tribunal Penal del Primer Circuito
Judicial de San José condené ai Sefior Mauricio Herrera Uiloa por
cuatro delitos de publicacién de ofensas en la modalidad de difa-
macién... Contra esta decision se interpusieron dos recursos de
casacion, uno por el defensor del guerellado y apoderado especial
del periodico “La Nacion”, y ! otro por los sefiores Herrera Ulloa y
Vargas Rohrmoser respectivamente (...).

by El 24 de enero del 2001 la Sala Tercera de ia Corte Suprema de
Justicia declard sin lugar los mencionados recursos de casacion
y, COmo consecuencia de ésta decision, quedd firme la sentencia
condenatoria de 12 de noviembre de 1999 (...) La Sala que cono-

320 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, Sentencia
de 2 de julio de 2004 en Landa Arroyo, César. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Compilacion de jurisprudencias Palestra Editores 2005. Lima Pend. p.

1071
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cid de estos dos r_ecursos estuvo integrada por los mismos magis-
trados‘ que resolvieron el 7 de mayo de 1999 el primer recurso de
casacién interpuesto por el abogado del Sefior Félix Przedborski

(...) y que ordenaron la anulacion de la sentencia absolutoria de 29
de mayo de 1998 (...).

7.1.2 La casacién como Unica instancia revisora del fallo

3 Como _Io sefiala el falio de la Corte, de conformidad con la legisla-
cidn costarricense, contra una sentencia condenatoria emitida en el pro-
ceso penal solamente se puede interponer el recurso de casacion, que

se encuentra regulado en ios articulos 443 a 451 del Codi
Penal de Costa Rica. igo Procesal

7.1.3 Derecho de recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior

(Art. 8.2.h de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos)

Al respecto la Corte refirié que:

a) El artipulo 8.2.h. de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos daqune que durante el proceso, toda persona tiene derecho,
en plena igualdad, “de recurrir dei fallo ante juez o tribunal superior”.

b} El derecho de recurrir del fallo es una garantia primordial que se
de?l:.)e respetar en el marco del debido proceso legal, en aras de per-
m_ltsr que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o
tribunal distinto y de superior jerarquia organica, el mismo que debe
ser garantizado antes de que la sentencia adquiera calidad de cosa
juzgada, buscandose proteger el derecho de defensa, debiendo en
todo caso otorgarse durante el proceso ia posibilidad de interponer
un recurso para evitar que quede firme una decision que fue adop-
jcada con vicios y que contiene errores gue ocasionaran un perjuicio
indebido a los intereses de una persona.

7.1.4. Sobre la casacion

Asnmismp, la Corte sefialé que si bien hubo indicado que el dere-
gho de recurrir el fallo, consagrado por la Convencion, este no se sa-
tisface con la mera exigencia de un 6rgano de un érgano superior al
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gue juzgo y condend al inculpado, ante el que éste tenga 0 pueda tener
acceso, sino que debe haber una verdadera revision de la sentencia, en
el sentido requerido por la Convencién, es decir que él tribunal superiof
re(na las caracteristicas jurisdiccionales que lo legitimen para conocer,
subrayando que el proceso es uno s6lo a través de sus diversas eta-
pas, incluyendo la tramitacion de recursos ordinarios que se interpongan
contra la sentencia.

7.1.5 Naturaleza del recurso de apelacion

Sobre este particular la Corte refirio que “de acuerdo con el objeto
fin de la Convencién Americana cual es la eficaz proteccion de los dere-
chos humanos, se debe entender que el recurso que contempia el articu-
lo 8.2.h. de dicho tratadc debe ser un recurso ordinario eficaz mediante
el cual un juez o tribunal superior procure la correccion de decisiones
jurisdiccionales contrarias al derecho. Si bien los Estados tienen un mar-
gen de apreciacion para regular el ejercicio de ese recurso, noc pueden
establecer restricciones o requisitos que infrinjan la esencia misma del
derecho de recurrir del fallo. Al respecto, la Corte ha establecido que
“no basta la existencia formal de los recursos sino que éstos deben ser
eficaces”, es decir, deben dar resultados o respuestas al fin para el cual
fueron concebidos” (sic).

7.1.6 Deber de proteccion de las garantias judiciales - Control
difuso

Al respecto, dijo que “E] juez o tribunal superior encargado de resol-
ver el recurso interpuesto contra la sentencia penal tiene el deber espe-
cial de proteccién de las garantias judiciales y el debido proceso a todas
las partes que intervienen en el procesc penal de conformidad con los
principios que lo rigen” (sic).

7.1.7 Acceso a la justicia

La Corte indicé que la posibilidad de “recurrir el fallo” debe ser ac-
cesible, sin requerir mayores complejidades que tornen ilusorio este de-

recho.
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7.1.8 Finalidad del recurso

Sobre la ﬁnalic_jad del recurso la Corte senald que “Independiente-
mente de la denominacion que se le de a! recurso existente para recurrir

un fallo, lc_: il?‘lportantg es que dicho recurso garantice un examen integral
de la decision recurrida” (sic).

7.1.9 La C‘.’orte hizo referencia al pronunciamiento de la ONU a
través del Comité de derechos humanos, referido al art.
14.5 del PIDCP, en el caso Sineiro Femandez c. Espana

Al respecto se dijo: “Que la inexistencia de la posibilidad de que
el fallo condenatorio y la pena del autor fueran revisadas integramente
como se _desprende de la propia sentencia de casacion (...) Iimitandosé
dicha revision a los aspectos formales o legales de la senter;cia, no cum-
ple c_on.las garantias que exige el parrafo 5, articulo 14 del pacto. Por
consiguiente, al autor le fue denegado el derecho a la revision del fallo

condenatorio y de la pena, en violacion del parrafo 5 del articulo 14 del
Pacto” (sic).

7.1.10 La casacién como apelacion — limitacion del examen inte-
gral

La Corte sefalo que los recursos de casacion presentados contra
la sentencia condenatoria de 12 de noviembre de 1999 no satisficieron
el' requisito de ser un recurso amplio de manera tal que permitiera que el
tribunal superior realizara un analisis 0 examen comprensivo e integral
de tod.as las cuestiones debatidas y analizadas en el tribunal inferior.
Esta sLtuacién conlleva a que los recursos de casacién interpuestos ponl
los sefiores Fernan Vargas Rohrmoser y Mauricio Herrera Ulloa, y por
el defer_lsor de éste ultimo y apoderado especial del diario “La N:dciOn"
respgthamente..., contra la sentencia condenatoria, no satisficieron Ios'
re_quusntos del art. 8.2.h. de la Convencion Americana en cuantc no per-
mitieron un examen integral sino limitado.

7.1.11 Declaratoria de vuilneracion

Fmalmen?e{a, la Co!'te declaré que el Estado violé el articulo 8.2.h
de la Convenc[op Americana en relacién a los articulos 1.1 y 2 de dicho
tratado, en perjuicio del sefior Mauricio Herrera Ulloa.
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7.2 Efectos de la sentencia supranacional

Los Estados que suscribieron y ratificaron la Convencién Americana
de Derechos Humanos, como es el caso de Costa Rica y Peru, segun ios
articulos 1y 2 de la CADH deben y en el caso particular del Peru el articu-
lo 55 y la cuarta disposicion final transitoria de la Constitucion, establecer
la jerarquia normativa.

El fallo analizado, como consecuencia de los argumentos expues-
tos, dispuso que el Estado de Costa Rica deje sin efecto, en todos sus
extremos, la sentencia emitida el 12 de noviembre de 1999 por el Tribu-
nal Penal del Primer Circuito Judicial de San José, exhortandole la ade-
cuacion de su ordenamiento juridico conforme a lo establecido en el art.
8.2 h. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Ademas le impuso la obligacién de pagar a favor de don Mauricio
Herrera Ulloa por concepto de dafio inmaterial, la cantidad de $ 20,000.00
(veinte mil dolares de los Estados Unidos de América) 0 su equivalente en
moneda Costarricense, y por concepto de gastos para solventar su defen-
sa legal ante el sistema interamericano de proteccién a los derechos hu-
manos, la cantidad de $ 10,000.00 (diez mil délares de los Estados Unidos
de América) 0 su equivalente en moneda Costamicense. Siendo cumplida
las obligaciones sin impuestos o tasas que pudieran imponerse, sefialando
que de incumplir lo ordenado, el estado de Costa Rica, pagaria el interés
bancario moratorio vigente en Costa Rica, otorgandole el plazo maximo de
6 meses contados a partir de la notificacién de la sentencia, ademas de
la obligacién del Estado infractor de informar sobre las medidas tomadas
para dar cumplimiento a lo dispuesto en la sentencia de |a CIDH en dicho
periodo; bajo supervision de la misma CIDH.

8. Pronunciamiento de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos

Del mismo modo, la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos emitio e! Informe N° 2/05 con fecha 22 de febrero de 2005 en el caso
Mohamed vs. Argentina® alli dijeron que “se desconocieron una serie
de garantias, incluyendo el principio de legalidad y no retroactividad, el
derecho de defensa y el derecho a recurrir el fallo. Adicionaimente, la
CIDH indicd que ciertas violaciones declaradas en el informe de fondo

(33 http:fwww.cidh .orgfannualrep/2005sp/Argentinal1618sp. htm
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ocurrieron como consecuencia de un marco legal en el cual una persona
que es declarada inocente en primera instancia y condenada en segun-
da instancia, no cuenta con la posibilidad de recurrir dicho fallo en los
términos contemplados por el articulo 8.2.h de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos”, habiéndose presentado el caso ante la Corte

IDH con fecha 13 de abril de 2011 al no haber cumplido con las recomen-
daciones contenidas en el informe de fondo®®4.

9. Seguridad Juridica-Pronunciamientos Judiciales Superiores
Contrarios

La seguridad juridica, es un principio del Derecho, entendida como
la certeza que se tiene del derecho dado en dos niveles, en su publicidad
y aplicacion. Con sentencias sujeta a pronunciamientos distintos del arti-
culo 425.3.b. afectamos dicho principio.

Con la implementacion del Nuevo Codigo Procesal Penal, vigen-
te desde el aiio 2005 en el Distrito Judicial de Huaura € implementado
progresivamente en los diferentes Distritos Judiciales del pais, si bien
se plantea la posibilidad de condenar al absuelto, facultad que no s€
encontraba prevista en el Cédigo de Procedimientos Penales (al cual s
calificé de inquisitivo y de poco garantista de los derechos humanos),
ésta innovacion del Legislador del nuevo codigo colisiona con el respeto
a los derechos humanos, de revision, igualdad ante la ley y que incide
en la seguridad juridica, lo que ha generado discusiones académicas a
escala nacional, como Ia desarroilada con motivo de! VI Pleno Jurisdic-
cional Penal de la Corte Suprema®, llevado a cabo en diciembre del afio
2010: siendo la condena al absuelto el Unico tema del debate que no fue
aprobado de los siete aspectos planteados, debido a que no existié con-
senso entre los Sefiores Magistrados de la Corte Suprema, subsistiendo
pronunciamientos jurisdiccionales contrapuestos en las sentencias emiti-
das en la Corte Superior de Justicia de Arequipa® y la Corte Superior de
Justicia de Huaura® sobre el particular.

(34)
(38

http:.f.fwww.cidh.oas.orgIComunic:ados."Spanish!ZO1 4/33-11sp.htm

http://historico.pj.gob .pe!noticias.fnoticias.asp?codigo=1 B153&opcion=detalle

%  Expediente 2008-12172-15 de la Corte Superior de Arequipa. Cfr. SaLas Arenas, Jorge LUis,
“Constitucionalidad y aplicacién judicial en e! nuevo proceso penal’ {(antiguo y nueve régi-
men) Experiencias jurisdiccionales de! control constitucional difuso; Ediciones Juridicas San
Bernardo; Lima; 2011; p. 412y ss.

¢ Expediente 2008-01403-87-1308-JR-PE-1 de la Corte Superior de Huaura.
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Expediente 2008-01403-87- - _ - -
& de Huaura 1. Corte Superior de Arequipa

Declarando inaplicable a este caso en concre-
to, parte del articulo 425°, inciso 3, literal b del
De fecha B de octubre de 2009, | Codigo Procesal Penal (Decreto Legislativo
en la cual, se decidio REVOCAR | 957), esto es, unicamente en cuanto sefiala
en todos sus extremos la senten- | que "sila sentencia de primera instancia es ab-
cia de fecha 14 de julio de 2009, | solutoria, puede dictar sentencia condenatoria
donde se absuelve de la acusa- | imponiendo las sanciones y reparacion civil a
cién fiscal al imputado Alberto | quien hubiera lugar’, gllo en tanto se habilita
Abraham Canchari Melgar de! | una instancia suprema en revision, POR CO-
cargo contra el pudor en agravio LISION CON EL DERECHO A LA INSTANCIA
de la menor de iniciales E.C.L.C, | PLURAL (revision por otro Organo Superior)
reformandola en CONDENA, QUE CONSAGRA LA CONSTITUCION Y LAS
NORMAS DE PROTECCION INTERNACIO-
NAL. DE LOS DERECHOS HUMANOS.

La Sala Superior Penal “conocida como de Apelaciones” de Arequi-
pa, con fecha veintidos de junio de dos mil diez, baso la determinacion
de inaplicacion de! articulo 425.3.b del Cddigo Procesal Penal por con-
trol constitucional difuso en un caso judicial por delito de violacion de la
libertad sexual, fundandose en la afectacion al derecho a la pluralidad
de instancias (materializado en la revision de la decision por otro Orga-
no Judicial -fundamentalmente- Superior) que establecio la Constitucion
(articulo 139.6) y las normas de proteccion Internacional de los Derechos
Humanos (articulos 10y 11 de la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos; articulos 4, 14 y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, articulo 8.2 de Convencion Interamericana de Derechos Hu-
manos).

La Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Republica resolvié en septiembre de 2010
(notificando en Arequipa en abril de 2011) la decision con que absolvio
la consulta N ° 2491-2010 hecha por la indicada Sala Superior Penal
de Arequipa (de Apelaciones), habiéndose adscrito la indicada Suprema
Sala al criterio de que la pluralidad de instancias se agota con el doble
examen de la causa en instancias diferentes, estima el suscrito que el
nucleo esencial del derecho fundamental universal referido se contrae a
la existencia del doble examen, concretamente de la condena en escalo-
nes jurisdiccionales diferentes, como lo manda el Pacto de San José de
Costa Rica y fluye de la decision de la Corte Interamericana de Derechos

' Yal

Humanos en el caso Herrera Ulloa vs. La Replblica de Costa Rica (Sen-
tencia de 2 de julio de 2004)4®,

Es de resaitar que la Primera Fiscalia Suprema en 10 Penal, con
fecha 04 de julio de 2011, presentd Requerimiento de Desistimiento
de la Casacion interpuesta por la Quinta Fiscalia Superior de Arequipa
en el expediente N° 139-2010 de la Sala Suprema Penal Permanente,
sustentado su planteamiento en que no considera incorrecta !a inaplica-
cion efectuada por la Sala Penal de Apelaciones de Arequipa, compar-
tiendo los fundamentos esgrimidos en la sentencia recurrida, sostenien-
do que dicho problema deberia ser resuelto mediante Acuerdo Plenario,
ademas de los siguientes fundamentos: (1) Condenar a una persona en
segunda instancia, resulta siendo un atentado al derecho a la pluralidad
de instancias, mieniras no exista una instancia que revise dicha conde-
na. (2) La casacion no es una opcion apropiada debido a su naturaleza
extraordinaria y el impedimento de ventilar hechos y pruebas. (3) Con la
nueva condena, no existe pluralidad de instancias, en tanto que no se re-
vise dicha sentencia condenatoria que emiti¢ el colegiado superior. (4) El
derecho a la pluralidad de instancias no es un derecho del proceso, sino
del condenado a que la sentencia adversa se revise. (5) Considerando
a la condena impuesta por el colegiado penal superior, como la primera
condena impuesta. Al respecto, actualmente, no existe pronunciamiento
de la Sala Suprema Penal.

10. Condena del absuelto sin revision en el Nuevo Codigo Procesal
Penal

E| sistema procesal penal peruano establece como modelo de ape-
lacion el mixto, tendiente al sistema limitado, por ello, cuando se impugna
el fallo producto del juicio de culpabilidad, se instaura una nueva audien-
cia de apelacion, esto en virtud de las exigencias del Tribunai Europeo
de Derechos Humanos. En esa linea de entendimiento, un sistema de

38 | a Consulta desaprueba la resolucion elevada, precisando que la condena del absuelto es-

tablecida en el Nuevo Codigo Procesal Penal 'no afecta a denominada garantia de la "doble
instancia” reconocida en el inciso 6 del articulo 139 de |a Constitucion Politica del Estado,
en la medida que, en estricto, lo que se reconoce en dicha norma satisface estableciendo,
como minimo, la posibilidad en condiciones de igualdad de ‘dos sucesivos exdmenses y deci-
siones sobre el tema de fondo pianteado, por obra de dos 6rganos jurisdiccionales distintos,
de modo gue ef segundo debe prevalecer sobre el primero (...) tanto mas que el recurso de
apelacién {...) no permite arribar a una conclusion que implique una reformatio in peius para
el procesado’.
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recursos que pretenda ser consistente con las garantias basicas debe
construirse a partir de reconocer al juicio oral como elemento fundamen-
tal del sistema procesal penal cuya integridad y centralidad debe ser pro-
tegida. Si con el propésito de asentar la garantia del derecho a recurrir,
se priva de sentido al juicio oral, se produce una desvaloracion del debi-
do procesot®?.

Por tal motivo, tanto el articulo 419.2 como el articulo 425.3.b del
NCPP, en cuanto se refieren a la condena al absuelto, colisionan con va-
rias normas fundamentales; asi el articulo 11 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, el articulo 8.2.h de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y principalmente el articulo 14 dei Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, especifico para quien se le
impone una condena; y limita la ratio legis del legislador constitucional de
1993 en el articulo 139.6, puesto que para quien disefio la Constitucion a
nombre del pueblo peruano, dentro de las reglas del pacto social, fijé la
casacién como una via excepcional. En consecuencia, con la negacion
al ejercicio del derecho establecido en el articulo 139.6 de la Carta Fun-
damental, resulta también un riesgo de limitacion al derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, en cuanto al acceso a la justicia.

Formular un medio impugnatorio en materia penal tiene la virtud de
determinar la competencia del 6rgano judicial superior, en el sentido de
que éste no puede modificar arbitrariamente el ilicito penal con el que
se venia juzgando al procesado. Asimismo, el recurso impugnatorio al
delimitar la competencia del 6rgano judicial superior tampoco puede in-
crementar la pena inicialmente impuesta, si ninglin otro sujeto procesai
ha hecho ejercicio de los medios impugnatorios®®, o reformar la decision
en contra del absuelto.

En una eventual actuacion de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, respecto a lo resuelto en el Expediente Nro. 2008-
01403-87—1308-JR—PE-1 proveniente de la Corte Superior de Justicia
de Huaura y otros fallos que se presenten con los mismos argumentos
en cumplimiento del principio de legalidad procesal {(condenando en
segunda instancia al absuelto), el ordenamiento juridico peruano re-
sultaria cuestionado por no asegurar la vigencia a un recurso ordinario
para la revision de la sentencia condenatoria en segunda instancia y

39 Cfr www.sistemasjudiciales org/contentjud/archivos/notaarchivo/51 9.pdf
o) Exp. N° 1231-2002-HC/TC, 21/07/02, P.F]. 2.
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afectar el bloque de constitucionalidad programado para la proteccion
de éste derecho.

El huevo proceso penal termina con la decision revisora emitida
con motivo del recurso de apelacion, emitida por la instancia superior
penal respectiva. Resulta por ello pertinente acoger el precepto normati-

vo del articulo 450.7 del Nuevo Codigo Procesal Penal ya sefalado, en
tanto resulta aplicable.

Con la finalidad de evitar la vulneracion de los derechos del sen-
tenciado, proponemos la creacion de la funcion de revision de la conde-
na del absuelto a los Jueces Superiores que conformen ia Sala Superior
Penal o en su defecto una Sala Superior Mixta o Civil, observando las
reglas especificas para la apelacion, quedando el recurso de casacion
expedito para ser interpuesto cuando asi lo determinen los intereses

de los lsujetos procesales, luego de agotada la revision de condena
producida.

No se requerira efectuar modificaciones en la Ley Organica del
Poder Judicial en virtud a que e! articulo 41.5 de dicho cuerpo normativo
establece dentro de las competencias de las Salas Superiores Penales
una concepcion numerus apertus al sefialar: “Las Salas Penales cono-
cen: (...} 5. De los demas asuntos que correspondan conforme a ley”,

pgr lo que la propuesta planteada preavisa un supuesto competencial
adicional.

LCANCE DEL PRINCIPIO. “NON REFORMATIO.IN PEIYS”
L : : \ "I.‘ o R .T :.;‘-"'IKBW);., {
1. Facultad legal de réexamen en él*ambito tributari

ol

Existe en el terreno administrativo tributario una regla sobre el modo
de proceder cuando corresponda agravar la sancion.

El articulo 127° del Codigo Tributario reconoce que el rgano encar-
gado de resolver esta facultado para hacer un nuevo examen compieto
de los aspectos del asunto controvertido, hayan sido o no planteados por

los interesados, llevando a efecto cuando sea pertinente nuevas compro-
baciones.

' Desde luego, si el objeto del contencioso es llegar a ia verdad ma-
terial, el rgano resolutor estara investido de la facultad de reexamen,;
surge sin embargo la interrogante de si como consecuencia de ello, se

A
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pueden determinar mayores reparos a los iniciales, generandose una
suerte de “reformatio in peius”.

El Cédigo en este aspecto recoge las siguientes reglas:

a. Se pueden modificar los reparos impugnados, pero en el caso que
se incrementen, se otorgara al reclamante, en la misma etapa de
reclamacion, un plazo de 20 dias para que presente su defensa.

b. No se pueden imponer nuevas sanciones.

No ha permitido el legisiador dei Cédigo Tributario la presencia de
una reforma peyorativa por cuanto ha posibilitado el reexamen a pedido
del contribuyente afectado.

Por tanto, el derecho procesal tributario, en esta materia, resulta
mas beneficioso y observador del nucieo esencial de la Constitucion que
el derecho procesal penal con el D. Leg. 957.

2. Las reformas peyorativas cuantitativas y cualitativas en el pro-
ceso penal peruano.

Al referirse a la interdiccién de la reforma peyorativa en materia
penal y analizar las STC de 21 de julio de 2002, asunto Ann Vallie Ly-
nelle; de 30 de setiembre de 2002, asunto Martha Guerra de Carrasco,
San MarTiN CasTRo se apoya en Roxin para definirla precisando que la
sentencia no puede ser modificada en perjuicio del acusado, en la clase
y extension de sus consecuencias juridicas, cuando solo ha recurrido
el acusado o la Fiscalia en su favor; por tanto, no existe prohibicion de
mejorar“? (es menester hacer presente que SAN MarTiN CasTro escribio
io antes indicado hallandose vigente el Codigo de Procedimientos Pe-
nales de 1940).

La reforma peyorativa se produce de varias maneras: tanto cuando
hay un incremento indebido de pena o de reparacion civil (reformas pe-
yorativas cuantitativas, como cuando se varia indebidamente el cumpli-
miento de una pena privativa de libertad suspendida tornandola en pena
de cumplimiento efectivo y también cuando se condena —sin derecho a
revisién- a quien estuvo anteriormente absuelto (reformas peyorativas
cualitativas).

") §an MaRTIN CasTro, César; Derecho Procesal Penal; Tomo II; segunda edicion; Grijley, Lima,
2003: pags. 945 y 946 .

Cuando el absuelto en primera instancia resulta condenado por el
mérito del juicio de apelacion, se produce una reforma dafiosa para el
imputado (no apelante), reforma que no tiene que ver ni con la duracion
de la pena privativa de libertad, ni con la dimensién de la reparacion civil
de orden cualitativo; tampoco tiene que ver con la efectivizacién de una
prisién precedentemente suspendida.

Se trata de una modificacién de la situacion juridica del procesado,
modificacion nociva en tanto:

a) el condenado se vea imposibilitado de ejercitar el derecho de apelar
de la decisién condenatoria (negacion de acceso al recurso).

b) inexista un procedimiento y una instancia que contemple la impug-
nacion (negacion de acceso al proceso).

Cabe hacer presente que parte de la doctrina procesal penal perua-
na se decanta a favor de proscribir la condena al absuelto; asi, en diver-
sos eventos académicos, Arsenio Ore Guaroia, Mario Pablo RobriGuEz
Hurtapo, Dino Carlos Caro Corta, Vladimir PabiLLa ALecre, Fernando IBe-
rico CASAREDA; ¥ dentro de la magistratura fiscal y judicial, Torés Aladino
Garvez ViLLesas, Alcides CHincHAay CasTiLLo, Baltazar MoraLes PARRAGUEZ,
entre otros.

IV. EVALUACION CRITICA DE LA DECISION DE LA SUPREMA SALA
CONSTITUCIONAL Y SOCIAL EN ESTA MATERIA

1. Respecto al derecho a la revision de la condena

En el fundamento QUINTO de la decision suprema desaprobatoria
de la consulta, se sefiala “Que el nuevo tratamiento de reforma de la
sentencia absolutoria de primera instancia por una de cardcter condena-
toria, ha dado lugar a lo que se denomina régimen juridico de condena
al absuelto, el mismo que no afecta la denominada garantia de la “doble
instancia” reconocida en el inciso 6 del art. 139 de la Constitucion Politi-
ca del Estado, en la medida que, en estricto, lo que se reconoce en dicha
norma constitucional es la garantia de la instancia plural, la misma que
se satisface estableciendo, como minimo, la posibilidad en condiciones
de igualdad de “dos sucesivos exadmenes y decisiones sobre el fema de
fondo planteado, por obra de dos 6rganos jurisdiccionales distintos, de
modo que el segundo debe prevalecer sobre el primero”...
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En el fundamento SETIMO de la decision desaprobatoria se indica
que: “el principio constitucional de la instancia plural trata en definitiva de
que la organizacién del proceso admita la posibilidad que el objeto de la
pretension pueda ser discutida ampliamente en dos instancias, a instan-
cia tanto de la parte acusada como acusadora por ende el acusado
—pero también la acusacion respecto de su pretension....”

Pero, la ley (Hard Law) y la jurisprudencia internacional (Soft
Law) han delimitado el alcance del término compuesto “doble ins-
tancia”, como el derecho de revisién, y es por tanto pertinente tener en
cuenta que estando a o sefialado en el art. 14.5 del PIDCP, cuando se
produce la condena a nivel superior, surge por vez primera la condena al
procesado; en tanto que la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en la sentencia del caso Herrera Ulloa VS Costa Rica, que deja sentado
que la casacion resulta un recurso extraordinario®?.

La Suprema Sala Constitucional y Social ha entendido el término
“doble instancia” de manera restrictiva; la concibe como la mera exis-
tencia de dos instancias de distinta naturaleza; cuando la mas bien se
debe entender ésta como garantia que brinde mayores seguridades a
los justiciables, respetando el derecho del imputado a discutir la condena
que se le impuso en un juicio de apelacion, en que se le permita probar
y contra probar.

En el caso peruano, al no existir recurso de apelacion para el que
habiendo sido absuelto deviene en condenado con motivo de la revision,
Unicamente le cabe hipotéticamente ejercer el recurso de casacion, pero
solo en los casos en que puntuaimente y con arreglo a ley cabe®?.

“2)  "Asi tenemos que en “el debate constitucional del pieno del Congreso Nacional de 1993, se
manifestaron como afirmaciones que constituyeron 1a motivacion de la norma —pluralidad de
instancia-, las siguientes: i) Que pluralidad de instancias, supone siempre la regulacion de
una instancia superior; iii). Que pluralidad de instancias, representa bésicamente, doble ins-
tancia; iv). Que la Casacion debe ser tenida como via excepcional, ¥ v). Que la impugnacion
responde a un derecho del justiciable, en virtud de |a falibilidad humana de los magistrados,
para lograr comprender como han venido interpretando el derecho ala Dobie Instancia”

Cfr. Ore Guarpia, Arsenio; Debate Constitucional, Pleno 1993, Constitucién Politica del Pert,
Tomo II, Lima, 1998, pp. 1281, 1284, 1307, 1311, 1314, 1316, 1317y 1325,

En www.incipp.org.pe/modulos/contenidos/idescargar php?id=49, citado por HuaviLani Cho-
querUMa, Walther, en Andlisis de la decision emitida por la Sala de Derecho Constitucional y
Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd, desaprobando la consulta
2494-2010 (Arequipa) - respecto a la “condena al absuelto” - |a restriccion al derecho a im-
pugnar.

#3  Desde luego cabe también instar al fuero constitucional reclamando por lesién al debido

ConDENA AL ABSUELTO: ReForRMATIO IN Peius CuaLiranva

2, Respecto al principio de igualdad ante Ia ley

‘ El fundamento OCTAVO se dice: “Que, /a referida garantia es reco-
nacida también en condiciones de igualdad tanto a la parte acusada como
acusadora, no existiendo razén alguna para admitir que el ad quem sélo
pueda absolver al condenado cuando éste cuestione Ia condena pero
no p_ueda condenar al absuelto cuando la parte acusadora cues;tione
prgclsamente con su recurso, tal absolucion. Asi, si tenemos en cuenta Iz;
exigencia del principio de igualdad, no existe justificacion razonable que
permita, de un lado, avalar la posibilidad de una decision del ad quem
que revoque y sustituya la condena pero, de otro lado, impedir que ejerza
las mismas facultades respecto de la absolucién”.

. La Sa!a Suprema Constitucional y Social ha optado también por un
senta_do aplicativo “contra reo” (la parte débil de la relacién procesal) al
precisar que no habria igualdad en el supuesto en que la Sala revisora
sOlo pueda absolver y no condenar. ,

El principio de igualdad ante |a ley, se ha invocado en la consultada
des_de la perspectiva que al Ministerio Publico se le reconoce y concede
el ejercido del derecho a impugnar de la sentencia absolutoria, en tanto
que en este particular caso, al procesado no se le puede otorgar tal po-

testad, por cuanto no se ha establecido un organo judicial que atienda
tal recurso.

Po_r ello, como se ha dicho, en mérito al principio de igualdad, si el
sentenciado lo estima, tendria que encontrar habilitado el camino para
plantear la revision ordinaria, como corresponde a todo condenado den-
tro del sistema interamericano de justicia penal, para respetar el bloque
esencial de constitucionalidad4,

proceso en clave de ejercicio del derecho del condenado a apelar de la condena, el derecho
de lgual‘dgd ante la ley {frente al condenado en primera instancia que si puede ap;aiar y lograr
una revision ordinaria); dado que segun la CIDH ha sefialado que, “lo importante es que di-
cho recurso garantice un examen integral de la decisién recurrida”, presupuestos de los que
carece el modelo de casacién previsto en el CPP,

Ello recargars los estrados de !a justicia constitucional Y eventualmente podra generar aiguna
o algunas condenas internacionales al Pera por infraccién a los derechos fundamentales.

El acceso a la justicia implica no solo que exista el materialmente el establecimiento en gue
f_uncro_ne‘e! organo judicial correspondiente al que el interesado acuda, sino también la auto-
ridad judicial competente para atender el pedido del interesado ¥ que el gjercicio de pedido
sea factible, esto s, no sea de dificil ejercicio por trabas y exigencias complejas.

_En el caso de la condena al absuelto, no existe ni el érgano judicial que conozca el recurso
Impugnativo ordinario, ni prevision normativa que posibilite la revision ordinaria.

(44)
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3. Respecto a la naturaleza de la casacion

La Sala Suprema Constitucional y Social ha indicado en el funda-
mento DECIMO PRIMERO: “Que, habiéndose cumplido entonces a ltra-
vés del nuevo disefio procesal penal adoptado, en el que a diferencia de
la regulacion prevista en el Cédigo de Procedimientos Penales, es posi-
ble condenar al absuelto en primera instancia, con el respeto irrestricto a
la instancia plural, la interposicién del recurso de Casacion, no se ve des-
naturalizada, toda vez que se respeta sus caracteristicas y finalidades,
de ése modo se reconoce el mencionado recurso como uno de caracter
extraordinario que no implica una instancia, es decir que a través del mis-
mo no se pueden revisar los hechos ni mucho menos abrirse o agregarse
prueba, se reconoce asimismo que la casacién tiende a proceder en el
sélo interés de la ley, pudiendo incluso declararse de oficio; este criterio
es recogido en la STC N° 3261-2005-PA/TC".

En el fundamento NOVENO de la decision desaprobatoria se se-
fiala que: Que, el inciso 6 del articulo 139 de la Constitucién Politica del
Estado, asi como el literal h) del inciso 2 del articulo 8 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos exigen que, en la organizacion del
proceso penal, la parte acusada tenga la posibilidad de discutir la pre-
tensién juridico penal en su contra ante un 6rgano jurisdiccional superior
y por ende distinto. Sin duda, la institucion de la condena del absuelto
prevista en la configuracion juridica del recurso de apelacién en el nuevo
Cédigo Procesal Penal, prevé la posibilidad de hacer uso de este recurso
por la parte acusada, consecuentemente, puede recurrir y discutir la pre-
tensién sancionadora de la parte acusadora ante un érgano jurisdiccional

superior y distinto.

Estimo en suma que la Suprema Sala Constitucional y Social ha
reconocido que no es dable equiparar el recurso de casacion al de apela-
cion, hecho que se indico en el contenido de la decisién superior consul-
tada, al mencionarse de manera expresa las notables diferencias juridi-
cas entre la naturaleza y efectos del recurso de casacion y el de recurso

de apelacion®?.

) Considerando Tercerc de la Sentencia Ccanahuire Adco. Cfr. Satas ARreNas, Jorge Luis;
Constitucicnalidad y aplicacion judicial en el nuevo proceso penal-antiguc y nuevo régimen-
Experiencias jurisdiccionales de Control Difuso; Editorial San Bernardo Lima 1ra Edicion

Enero 2011; pag. 425);

e LONDENA AL ABSUELTO: KEFORMATIO In PEIUS CuaLITATIVA

La Sala Constitucional y Social de la mas alta jerarquia jurisdiccio-
nal en e_l Perl considera que la posibilidad de discusion de la acusacion
en dos instancias diferentes equivale a la posibilidad de discutir la con-
detqa‘ en dos instancias diferentes; estimo que tal conclusion constituye a
mi juicio un paralogismo; discutir la acusacién y discutir la condena son
esenqla.lmente distintas, en la clara medida en que la acusacion proviene
dej Ministerio Publico y la sentencia proviene del Poder Judicial: en el
primer caso hay una imputacion —controlada por el Juez de InvestilgaciOn
Preparatoria- y en el segundo hay una decisién. Por tanto, lo que debe

tclls_c:uttrse ~como derecho del condenado- es la determinacién condena-
oria.

Ag!emés es de anotar que no existe pronunciamiento de la Suprema
Instancia spbre el impacto “contra reo” que se deriva de no conceder el
qerecho'a impugnar; en todo caso, no se ha pronunciado sobre ese par-
ticular ni ha indicado —de ser el caso- que estima la materia como poco
trascendente o intrascendente, por lo que no merece evaluacion.

El asunto de fondo indudablemente radica en que el derecho a im-
pugnar de la condena es un atributo juridico fundamentai (un derecho
humano) reconocido ~en el mundo democratico- a favor del afectado con
!a conc!eqa, que no puede (por la naturaleza adversativa y el principio de
mparqghdad judicial) otorgarse de oficio ni debe bloquearse por el 6rga-
no ju.dlCI.af. hasta impedirse su materializacién o convertirse en imposible
su ejercicio (aunque ciertamente la interposicion —y uiterior concesién-
de todos los recursos legitimamente se somete a requisitos normativos
que deben ser razonables, que no los conviertan en inexistentes).

Lg decisién desaprobatoria de la Suprema Instancia resulta extra-
fia teniendo en cuenta que su funcién es la de tutelar Ia observancia
cpncrete} de los derechos fundamentales de orden universal en la aplica-
cion cc?t_ldiana en sede judicial y que las decisiones que sobre la materia
_ha }amltldo la Corte Interamericana de Derechos Humanos vinculan a la
judicatura de todos fos niveles de todos los paises de la region, y que

fltir:cumplimiento genera responsabilidades individuales y también es-
atales.

Cabe recordgr que la CIDH, ha establecido en |la sentencia Herrera
Ulloa Vs. Costa Rica -Fundamento 159- que “La corte ha indicado que el

derecho de recurrir el fallo, consagrado por la convencion, no se satisface

como fa mera exigencia de un 6rgano de un érgano superior al que juzgo y
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conderno al inculpado, ante el que éste fenga o pueda tener acceso. Para
que haya una verdadera revisién de la sentencia, en el sentido requerido
por la Convencion, es preciso que el tribunal superior retina las caracte-
risticas jurisdiccionales que lo legitiman para conocer el caso concreto
conviene subrayar que el proceso es uno sblo a través de sus diversas
etapas, incluyendo la tramitacién de recursos ordinarios que se interpon-
gan contra la sentencia”. Continta sefalando la corte en el fundamento
161que “De acuerdo con el objeto fin de la convencion Americana, cual
es la eficaz proteccioén de los derechos humanos, se debe entender que el
recurso que contempla el articulo 8.2.h. de dicho tratado debe ser un re-
curso ordinario eficaz mediante el cual un juez o tribunal superior procure
la correccion de decisiones jurisdiccionales contrarias al derecho. Sibien
los estados tienen un margen de apreciacion para regular el gfercicio de
ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan
la esencia misma del derecho de recurrir del falio. Al respecto, la Corte ha
establecido que ‘no basta la existencia formal de los recursos sino que
éstos deben ser eficaces”, es decir, deben dar resultados o respuestas al
fin para el cual fueron concebidos”.

Segun se aprecia, no aparece en la decisién desaprobatoria de la
Suprema Sala Constitucional y Social ningun argumento que sostenga
un “distinguising’ para inaplicar aquella sentencia —vinculante- de la juris-
diccion fundamental interamericana.

V. CONCLUSIONES Y PROPUESTA DE SOLUCION

51 Elsistema procesal penal peruano establece como modelo de ape-
lacion el mixto, tendiente al sistema limitado, por ello, cuando se
impugna el fallo producto del juicio de culpabilidad, se instaura una
nueva audiencia de apelacion, esto en virtud de las exigencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En esa linea de entendi-
miento, un sistema de recursos que pretenda ser consistente con
las garantias basicas debe construirse a partir de reconocer al juicio
oral como elemento fundamental del sistema procesal penal cuya
integridad y centralidad debe ser protegida. Si con el propésito de
asentar la garantia del derecho a recurrir, se priva de sentido al jui-
cio oral, se produce una desvaloracion del debido proceso®®.

98 off www.sistemasjudiciales org/contentjud/archivos/notaarchive/&19.pdf
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5.2 Por tal motivo, tanto el articulo 419.2 como el articulo 425.3.b del
Nuevo Codigo Procesal Penal, en cuanto se refieren a la condena
al gbsuelto, colisionan con varias normas fundamentales: como se
ha indicado el articulo 11 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el articulo 8.2.h de la Convencién Americana sobre De-
rgchos Humanos y principalmente el articulo 14 del Pacto Interna-
plonal de Derechos Civiles y Politicos, especifico para quien se le
Impone una condena; y limita la ratio legis dei iegisiador constitu-
cional de 1993 en el articulo 139.6, puesto que para guien disefid
la Constitucion a nombre del pueblo peruano, dentro de las reglas
del pacto social, fijo ia casacion como una via excepcional. En
consecuencia, con la negacioén al ejercicio del derecho estableci-
do en el articulo 139.6 de la Carta Fundamental, resulta también
un riesgo de limitacién al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
en cuanto al acceso a la justicia. |

5.3 Formular un medio impugnatorio en materia penal tiene la virtud de
cfeterminar la competencia del érgano judicial superior, en el sen-
tido de que éste no puede modificar arbitrariamente el ificito penal
con el que se venia juzgando al procesado. Asimismo, el recurso
Impugnatorio al delimitar la competencia del 6rgano judicial superior
ta}mpoco puede incrementar la pena inicialmente impuesta, si nin-
gun otro sujeto procesal ha hecho ejercicio de los medios impugna-
torios™”), o reformar la decisién en contra del absuelto.

9.4 En una eventual actuacion de la Corte Interamericana de Derechos
Human_os, respecto a lo resuelto en el expediente N° 2008-01403
proveniente de la Corte Superior de Justicia de Huaura y otros fallos
que se presenten con los mismos argumentos, en cumplimiento dei
principio de legalidad procesal (condenando en segunda instancia al
absuelto), el ordenamiento juridico peruano resultarfa cuestionado
porno asegurar la vigencia a un recurso ordinario para la revisién de
la sentencia condenatoria en segunda instancia y afectar el bloque

dﬁ constitucionalidad programado para la proteccién de éste dere-
cho.

55 El nuevo proceso penal termina con la decision revisora emitida con
motivo del recurso de apelacion, emitida por |a instancia superior
penal respectiva. Resulta por ello pertinente acoger el precepto nor-

= W) Exp. N° 1231-2002-HC/TC, 21/07/02, P. Fj. 2.
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mativo del articulo 450.7 del NCPP ya sefialado, en tanto deviene
en aplicable.

56 Con lafinalidad de evitar la vuineracion de los derechos del senten-
ciado, propongo la creacién de la funcion de revision de la condena
del absuelto a los Jueces Superiores que conformen fa Sala Supe-
rior Penal o en su defecto una Sala Superior Mixta o Civil, obser-
vando las reglas especificas para la apelacion, quedando el recurso
de casacion expedito para ser interpuesto cuando asi lo determinen
los intereses de los sujetos procesales, luego de agotada la revision
de condena producida.

Desde luego esta tarea implica un proyecto de modificacion norma-
tiva y dado que no existe en el Perd ni en el mundo democratico un
parlamento judicial en ninguna instancia —corresponde la labor al
llamado constitucionalmente a efectuar dicha labor.

5.7 No se requiere efectuar modificaciones en la Ley Organica del Po-
der Judicial en virtud a que el articuio 14.5 de dicho cuerpo norma-
tivo establece dentro de las competencias de fas Salas Superiores
Penales una concepcion numerus apertus al sefalar: “Las Salas
Penales conocen: {...) 5. De los demas asuntos que correspondan
conforme a ley”, por lo que la propuesta planteada preavisa un su-
puesto competencial adicional.
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MOTIVACION ESCRITA DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES Y EL PRINCIPIO DE ORALIDAD:
NECESIDAD Y FORMA

JORGE LUIS SALAS ARENAS'

1. Desde que la justicia se imparte a nombre del pueblo y no por un monarca absolutista®, el
fundamento teleolégico esencial de la fundamentacion de las resoluciones judiciales reside en que el
poder no deben ejercerse arbitrariamente, y por ello no han de existir decisiones inmotivadas
{conteniendo solo la parte resolutiva)® que resultan inaceptables para la conciencia democratica.

2. El fundamento légico del deber de motivar las decisiones judiciales radica en la necesidad de
controlar la coherencia entre lo que el llamado a decidir decide y los fundamentos que ha estimado
(paso ordenado de las premisas a las conclusiones)*.

La decodificacion del mensaje judicial resolutivo (sentencial o incidental o de cualguier decision de la
etapa de investigacién preparatoria o de cuaiquiera de las etapas) debe decodificarse en sus exactos
términos por todos los destinatarios directos e indirectos”.

3. No es razonable sostener que las decisiones se emitan (inicamente “in voce” (oralizadas) sin
registrarse y conservarse®. Por ello, el soporte del registro (y por tanto contenido) de la decision
judicial completa (motivos y determinaciones), en abstracto, podria no ser escrito, pese a las
deficiencias de acceso que implicaria; podria ser documental (filmado y/o grabado —auditivo-). si el
modelo procesal vigente asi io autorizara y sobre todo la Constitucion del Perd lo permitiera (por
modificacion expresa de su texto o por interpretacion expresa del Tribunal Constitucional, drgano
legitimado a fijar el aicance de las normas fundamentales)’.

4. El nuevo modelo procesal penal peruano, materializado en el D. L. 957 presenta particularidades
importantes: en las etapas previas al juzgamiento hay audiencias no siempre publicas, pero oraies,
con la presencia de actas y decisiones e impugnaciones escritas; control de la actividad de
investigacion fiscal por un juez vigilante de la investigacion preparatoria llamado a resolver los
requerimientos escritos de la Fiscalia dando generaimente lugar a la contradiccion, llamado a vigilar
plazos y controlar el retiro de acusacion o la acusacién que puede formuiar la Fiscalia, y ademas, en
la etapa decisoria del plenario, intervienen jueces penales no prevenidos® (unipersonales y miembros
de Juzgados colegiados) que desarrolien el correspondiente juzgamiento oral, publico y
contradictorio a que se refieren de modo expreso, los pactos intemacionales.

La exciusién total de los registros escritos no se ha asumido normativamente en el Peri®.

' Juez Supreme Titular de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perti. Profesor de Derecho Penal.

? £ las monarquias absolutas, el rey decide lo que estime conveniente, sin ¢l deber de explicar sus motivaciones; en Las monarquias constitucionales, transferida la facultad de
impartir justicia a los jueces, los deberes de motivacion resultan imprescindibles.

* Constituiria una practica decisionista, y esta a su vez una expresion de dictadura judicial

* El empleo del silogismo judicial modus poenens, como hetramienta bésica para ordenar la decision, pone en evidencia como ildgica toda decisidn que carezca de premisas. E]
control de coherencia Kgica, factica y normativa interesa a la colectividad juridica y a la comunidad en general (2 1a que asiste al acto judicial y la que no), debiendo hallarse los
canales de acceso a la informacién abicros para que el pueblo conozea el contenido y desentrafie ¢l alcance de los analisis que sostienen la decision.

5 Al transferir a los interesados la tarea de transeribir la decision judicial, sc dificulta e] acceso a la informacion judicial, paraddgicamente desde la propia sede judicial, con lo
que se desatiende uno de los aspectos de la transparencia.

© El estudio general de la jurisprudencia, €1 control del sentido de los fallos de cada Juez, y la preparacion adecuada de la impugnacion ¢n cada caso serian si no imposibles, muy
cotplicados sin registros escritas de las sentencias y decisiones finales.

" Pero, en tanio y en cuanio la ley (el ordenamiento juridico) no vioiente la Constitucion Palitica del Per, debe cumplirse por 1odos; asé lo manda el art. 38 de la Ley
Fundamensal. Si Ja ley violentara dc modo imeparable las previsiones constitucionales, lo que cabe en orden y en democracia, segun el ordenamiento juridico peruano, es
controlar su constitucionalidad por ¢l procedimiento legalmente establecida.

En ese mismo sentido, nos ilustra de modo comparativo la disposicion constitucional paraguaya sebre su ordenamiento legal; El articulo 127 de la Constitucion de la Repiiblica
de Paraguay (1992) establece que “Toda persona esté obligada al cumplimiento de la ley, la critica a las feyes es libre, pero no estd permitido predicar su descbediencia”.

¥ Np “contarminados™ con la informacion judicial acumnlada en las etapas precedentes par ¢l Juez de Tnvestigacion preparataria, que necesariamente tiene que recibir esa
informacion durante el proceso fiscal, en cuanto sea instado, y durante la etapa intermedia.

? Surgen entonces varias pregumas: (Constituye la oralidad limitada en etapas distintas a la del juicio oral segin el NCPP, un petjuicio para el proceso penal?: 1a respuesta ¢s
negativa, por cuanto lo que los pactos internacionales y la Constitucion mandan es concretamente que el juicio penal previo sea oral, pablico y contradictorio. ;Constituye la
oralidad absolura (extendida) un perjuicio para ¢l proceso penal? Y I respucsia puede ser en principio negativa, PERO, ello no ocurre en las realidades judiciales nriginarias del
modelo oral ¥ al no ser la regla vigente colocada en el modelo peruano, no resulta obligatoria, ni para los operadores juridicos ni para los justiciables, y por tanto, pueden dar
cabida a diferentes planteamientos sobre gl particular, cuantos drganos jurisdiccionales hay en el Pais.

Surgen luego las siguientes preguntas: ;Pueden fos jueces acordar en un pleno que la norma expresa deja de regir, sin declarar su inaplicabikidad por inconstitucionalidad, en un
caso concreto? Y si asi 1o decidieran, gtiene valor el acuerdo judicial que, interpretando el sentido de la Iey, niega el texto expreso de la ley? Las respuestas pueden ser diversas,
pero el ponente estima que la corecta, es en scatide negativo, bajo el principio de la sepuridad juridica, y precisamente debido a ello es que se pronunciaron en Arequipa varias
Gecisiones de control constitucional difuso, una de ellas, la relativa al art. 173.3 del CP, dispositivo que, de otro modo, hubiera sido simplemente maplicado sin mas tramite,
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5. No hay gue olvidar que el denominado “modelo acusatorio” se condice con ios principios de
oralidad, publicidad, contradiccion y participacion ciudadana en el juzgamiento (con presencia de
jurado)’’, de modo que nos hallamos ante un modelo procesal, importantemente moderno y
esenciaimente conforme con ia Constitucion'', pero diferente a otros en el mundo democratico.

6. La motivacion de las decisiones trascedentes (justificacién externa de fas premisas normativa y
factica), por tanto debe ser completa, coherente y estricta; no necesariamente abundante o extensa,
pero tampoco raquitica, desordenada, desestructurada o diletante; el deber constitucional de
fundamentacion debe ser razonablemente atendido, tomando como base las particularidades y la
naturaleza del caso concreto. Asl surge del Hard Law Fundamental: art. 10 de la DUDH; art. 41 del
PIDCP y art. 8.2 del PSJCR y se aprecia del Soft Law Fundamental: asi, la Sentencia de la CIDH en
el caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiguez vs. Ecuador de 21 de noviembre de 2007, FJ 118; y se
expresa entre otras, en las STC del Peri: Exp. 3361-2004-AA/TC-LIMA, FJ 37, Exp. 6712-2005-
HC/TC, FJ 10; Exp. 4226-2004-AA/TC, FJ 2; Exp. 4348-2005-PA/TC, FJ 2; Exp. 00728-2008-
PHC/TC, FJ 6 a 11; la decision judicial debe ser capaz de soportar los exdmenes constitucionales de
razonabilidad, coherencia y suficiencia

7. Como regla, el momento de emision de la fundamentacion, en el modeio procesat penal peruano,
es el momento mismo de la emision de la decision, salvo en los casos de sentencias fruto de juicio
oral en una materia compleja o de impedimento temporal de redactarla, en que se ha previsto la
lectura de la parte dispositiva (art. 396.2 NCPP), lo que su vez conlleva el deber de convocar a las
partes para una lectura integral en el plazo maximo de ocho dias; no corresponde extender
mecanicamente esta prevision legal a las resoluciones emitidas en la etapa de investigacion
preparatoria, que cuenta con sus propias reglas (asi, art. 8.4 —medios de defensa-; 102.2 —
constitucion en actor civil-; 203.2 —restriccion de derechos-; 261.1 -detencion preliminar-; 271.2 —
prisién preventiva-), teniendo en cuenta ademas que la analogia como mecanismo Ibgico juridico de
integracion, solo cabe en casos de vacio o deficiencia, es decir, de laguna o ausencia de
regulacion'?.

8. En todo caso, si la regla legal de motivar completamente por escrito ias decisiones no sentenciales
fuera considerada inconstitucional, lo que corresponderia técnicamente seria su expulsion del acervo
juridico bajo las reglas del articulo 14 def Texto Unico Ordenado de ia L.O. del Poder Judicial™.

9. Adicionaimente se sostiene que aquella practica (extender la emision de resoluciones “in voce”
de la parte decisoria a todas las resoluciones que se emiten por Jueces de Investigacion
Preparatoria), es propia de jueces solventes y transparentes, prestigia a la judicatura y por ello debe

interpretado llanamente de modo diferente, o finalmente, judicialmente ignorade. Pero, come la Democracia se afirma con ¢l orden de Io constitucionalmente correcto, se
procedié dentro del marco del crdenamiento juridico vigente.
A partir de ello, surge la pregunta ;puede cada juez Libremente introducir sus propias iniciativas interpretativas al proceso penal, en tanto sean compatibles en abstracte con los
principsos que ideologicamente estima respecto del acusaterio?
Si la respuesta fuera afirmativa, ios juradistas habriamos encontrade la posibilidad de impiantarlo de inmediato, a partir del art. 3 de la Constitucion vigente y bajo las reglas
cominmente aceptadas en la comunidad juridica en que se desarrolla el plenario democritice. Pero, el modelo peruanc no lo ha previsto aun.

" Teniendo presente que no existe un “modelo puramente acusatorio™, es impertante ubicarse adecuadamente en el nivel de “acusatoriedad™ en que los distintos modelos
Procesales vigentes en el mundo se hallan y en qué nivel se halla el actual y todavia reciente modelo procesal penal peruane,

' No hay que perder de vista como punto de antipédico de comparacion el procedimienta esencialmente escrito, sin contradiccion eficiente, sin juzgamiento oral y publico, con
juez prevenido que establece en el D. L. N° 124 {notablemente predominante en la justicia cotidiana en parte del Pend), dado que el medo de hacer juicio oral con ¢l C de PP de
1940, ha side objeto de sucesivas correcciones hacia la constitucionalizacién, la dltima conel D. L. N° 983 de 21 de julic de 2007.
Tampoco hay que perder de vista que aunque hay un conjunto ordenado de nuevas normas procesales, hay materias pendientes ¢ instituciones procesales que perfeccionar
ordenadamente, para que la justica penal se ajuste debidamente a las exigencias de la democracia.
Entre tanto, bajo el principio constitucional de la cbservancia erga omnes de la ley, séle las normas inconstiticionales deben (o es una potestad sino un deber judicial) ser
expulsadas del acervo narmativoe, solp cabe cumplir las reglas del medele peruano, lamadas a estandarizar la tramitacién en todo el pais, que tiene un solo orden legal y un solo
Poder Judicial con estructura igualmente unitaria.

12 La pasién por la oralidad ha llevado a algunos operadores judiciales a sostener la pesibilidad de emitir también resoluciones “in voce™ sok de la parte dispositiva en esta clase
de decisiones propias de la ctapa de investigacién preparatoria, para emitir luego por escrito y notificar la decisién completa {expresando los fundamentos de la decision) dos ©
mas dias después, analogizando la regla de las sentencias complejas. Ei argumento pretendidamente “fuerte” de esta singular pracrica radica en el brocarde Juridico *'si se puede
en lo mas, se puede en la menos”, es decir en la regla analégica “a maiori od minus™; cnando en realidad subyace una falacia en el razonamiente, por cuanto no cabe analogizar
cuande la ley no presenta vacie.

1¥ Con frecuencia se puede apreciar que varias reglas del NCPP peruano han sido “interpretadas™ hasta negarlas, sin ¢l procedimiento de inaplicacion que prevé el articulo 14 del
TUO LOPJ de normas con rango de ley, por lo que esta norma también ha sido inaplicada.

Las Umicas normas que pueden ser objeto de control constitucional directo en el Peru (y por tanto de inaplicacién no consultable con la Sala suprema constitucional y social) son
las normas de jerarquia inferior a la ley (Gtimo parrafe del articulo 14 del TUO de la LOPJ). De hecho, algunos operadores juridicos estdn extendiendo la potestad del Gitimo
parrafo del articulo 14 de |a norma indicada, para la inaplicacicn de leyes, lamentablemente, sin expresion de justificacion.
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ser desarrollada en todos los ambitos judiciales (en contrario, quienes no la observan son —segun los
partidarios de aquei planteamiento- jueces inquisitivos, insolventes, y/o contra reformistas)’.

10. He constatado en el ejercicio cotidiano de revisiéon en Sala Superior Penal de Arequipa, la
presencia de algunas decisiones de primera instancia orales incompietas (por apresuradas) cuya
transcripcion en acta reaimente resulta una correccion y adicion escrita de lo que se omitid oraimente
(son actos nulos); con ellas se evidencia la fuerte y constante presion ideolégica’.

11. Es altamente positivo, desde toda ptica, el culminar las audiencias efectuadas ante Juzgados de
Investigacién Preparatoria (que pueden considerarse “incidentales” de la causa principal) con una
decision judicial completa e inmediata, oraimente emitida de manera cabai (no se cumple el deber
constitucional de motivacion con un acto aparente o incompleto), decision que tiene que ser —saivo
excepcidn legal- inmediatamente pronunciada y transcrita en el acta respectiva. Es también
trascendente tener presente que nada impide posponer la decisién por breve lapso, dentro de la ley,
cuando se trata de cuestiones que requieren revision del contenido de la copia de la carpeta (como Io
manda la ley), de los audios (si asi se requiriera) o si se trata de cuestiones complejas.

12. Finalmente, parte de la judicatura peruana ha decidido incumplir ia ley (art. 139 inciso 5 de la
Constitucion, art. 123 inciso 1, art. 124 incisos 1y 2; y art. 395 del CPP) y la Casacitn de la Suprema
Instancia (F 5 en la causa 61/2009 de La Libertad) en relacion a la transcripcion del contenido integro
de las sentencias penales; se constata la inaplicacion de hecho de varias normas del NCPP y la
rebeldia ante la Casacion (art. 22 TUO LOPJ; art. 433.3 NCPP); claros casos de disidencia judicial.

Hay que distinguir entonces entre los usos judiciales con motivo del nuevo modeio procesal penal;
ios hay buenos, perfectibies y andmalos, todo elio a partir de los marcos establecidos en las reglas
peruanas. Los buenos desde luego son encomiables y parangonables'®.

13. El principio de legalidad procesal, es uno de los pilares del Estado Democratico de Derecho'’;
cada pais organiza soberanamente a partir de las reglas legislativas su proceso penal de un modo no

' B} debate que debia conducirse por los cances naturales de la saludable y alturada discrepancia académica ha alcanzado ribetes de intolerancia. Me remito al documento
filmico dcl evento “Retrocesos en la Reforma Procesal Penal” efecruado ¢! 28 de enero del presente aiio en ¢l Colegio de Abogados de Arequipa, en que alpunos Jueces
estigmatizaron priblicamente a otros Jueces que No siguen sus parametros. Se trata de la ejecucion de un mecanismo de presion destinado a forzar comportamientos procesales.

15 Pero, se halla de hecho en giro, silenciosa y sostenidamente una reforma de la reforma procesal penal establecida, cuyo métado radica de un lado en la desobediencia al marco
juridicn: inaplicacién de heche de normas procesales, equiparacion de las reglas del juicio a las reglas de las otras etapas procesales, creacion de exigencias extra legales para los
lisiganses, elusién del control constitucional difuse y del amo, en el ejercicio de presinnes ideoligicas; hay por tanto en el momento un CPP peruano escrito, promulgado v
publicado ¥ un proceso de modificacidn en activo desarrollo, fruto de la orientacion ideolégico-juridica de algunos de los jueces (encuentra asi sentido la expresion “el Cédigo
Procesal Pena) s¢ éncuentra en construccién”, entiéndase, en reelaboracion de hecho); de aguel concepto se derivan las distintas formas de hacer justicia penal que hay a lo large
v ancho de! Pais, no obstante que se trata de la misma norma procesal.

' Pero, dentra del paquete de las practicas que algunos denominan “buenas” (desde la perspectiva re-reformista, 0 extra reformista o ultra reformista), ¢xisten algunas “contre
legem " mediante las que s¢ introducen reglas impuestas bajo  presiin ideckigica por un sector de Ja judicatura; asi, en el proceso de aplicacion cotidiana del nuevo Codigo
Procesal Penal Peruano se manifiestan varias distorsiones, algunas ablativas (cercenadaras), otras restrictivas y otras aditivas o extensivas, de modo gue la seguridad juridica se
halla en niesgo.

Ne han de caber por tanto interpretaciones extranas al sentido de la ley nacional o aplicaciones mecanicamente asumidas de practicas procesales comparativas.

Asi, ta facultad de contro} constitucionat directo de la norma procesal que se invoca como sustento desde aquetlla orilla, se halla expresamente prevista en el procedimiento penal
provincial de la Provincia de Chubut de la Repitblica Federal Argentina, norma que no rige en otras provincias del mismo Pais, en tanto que en el Peni, como Repriblica unitaria,
fa solucion es distinta,

D¢ otro lado, no resulta aceptable que se asuma Hanamenic la prédica académica que desde ¢l extranjero y por algim ciudadano extranjero se lanza pablicamente, dirigida a los
operadores de justicia peruanos, para que desobedezcan o inapliquen (sin necesidad de consulta) las leyes peruanas que provienen det legitimo ejercicio copstitucional de
legislar.

" Fi mensaje que sefiala que en ¢l Peri “el Codigo Procesal Penal estd en construccion”, proviene del sector re-reformista procesal dentro de los predios judiciales, y connota el
afén de elaborar disposiciones procesales, esto es, asumir la tarea que la Constitucion ha encargado ab Parlamento, y consolida las funciones de legislar y juzgar en manos de los
jueces; labores que en democracia se halian separadas.

Cfr. BURGOS MARINQS, Victor; LA CASACION N° 61-2009-La Libertad y una Tentativa de Contrareforma en e} Peri.

htup:/fwwrw, unifr.ch/ddp | /dercchopenaliatticulos/a_20100831_03.pdf .

Cfr. BURGOS MARINOS, Victor: Las Nuevas y Buenas Practicas en el Proceso de Implementacién del NCPP y la Contrareforma: “Queremos temer un sistema procesal donde
los jueces resuelvan previa audiencia? O, queremos mantener un sistema inquisitivo mixto, donde los jueces resuelven en privado, sin audiencia, por escrit y con el expediente
ala mano. Me parece que la opcion es la primera; asi lo han decidido mayoritariamente los jueces del NCPP en reciente Taller Nacional realizado en Lima. Y es lo mas
saludable para el bien de la justicia en ¢l Perd™.

hnp:#docs, google.com/viewer?a=v&q=cache:5dqisy_fgsej:www. lozavalos.com.pe/atertainformativaimodulos/documentos/descargar. php%ed fid%3d3964+victor+burgos+mar¥
£1%8d%c3%5 | 0s%2bcontrareformad hl=esd gl—pe& pid=bl& sreid=adgee sgaozievqd 5qi_jxsuytybwxgrqTvicloldiZnepqougetwbszzws keTfuwiy5 g5 yoBacSpiasxahdcbounapa2gh
1gbtjdhyrrqrbjsxn}wocevtfsom4igucramb9am22h1ed&sig=ahietbrnluweh0bl5dqyptvyxgwnn6pdq .



necesariamente homogéneo respecto de las reformas de otros paises'®; es claro por tanto que el
Cadigo Procesal Penal expresa la decision politico-ideoiégico procesal de los legisladores en el
tiempo de su emisién'®; por ello, el confiicto que las resistencias extra-sistematicas a la aplicacion de
las reglas del Cadigo Procesal implican, expresa diferencias {disidencias) activas de orden
ideolc’;gico-juridico20 que se pretenden entronizar por votacién, generando una suerte de “parlamento
judicial” que la democracia no recorioce en ninguna parte de! mundo.

14. La necesidad de hacer eficiente de un lado la cronometracion o vitacorizacion de las actas
resumidas (art. 361.1 NCPP), de otro, el registro resumido de las actas y el registro inmediato y cabal
de las resoluciones pronunciadas oralmente, removiendo las demoras y dificultades que hoy se
presentan y finalmente reducir a la minima expresion el consumo de papel para proteger el medio
ambiente (tarea ecologista actual y trascendente), pasa por la introduccién y empleo adecuado de la
tecnologia de la estenotipia digital hoy existente en los paises angiosajones y varios paises de
Europa y la sub regién en Sud América, para usos parlamentarios, municipales, judiciales, diversas
corporaciones pubiicas y privadas, etc.?’; nada impide que la virtualizacion, la digitalizacion y la
estenotipia concurran, por cuanto la modernidad y la tecnologia (como expresion de elia), han de ser
concretadas para materializar los dictados de la ley procesal en materia de registros escritos
resumidos y transcripcién integral de las decisiones judiciales.

La seguridad juridica en sede judicial implica respetar el orden democrético, acatar las leyes acordes
con la constitucion y obrar con prudencia para afirmar y prestigiar al sistema judicial en su conjunto y
al orden procesal penal en particular.

Lima, enero de 2012

* Asi, en Chile se prohibe la prueba de oficio que ¢n el Peni se permite y se reclama, bajo €l concepto del deber judicial de la busqueda de la verdad y la equiparacién de
asimetrias. Es necesario precisar que no comparto el concepto como politica procesal permanente, pere la acepto como politica temporal, de transito hacia otro estindar mas
depurado.

En Colombia los Jueces de Juzgamiento conducen la etapa intcrmedia que en el Perd estd conducida por los Jueces de la Investigacion Preparatoria para evitar la
“contaminacion”; en Bolivia hay jurado escabinado que en el Peri se propuso (propusimos} desde el denominade *“grupo Huanchace™ (Cft. Art. 41 del texio del CPP “Proyecto
Huanchaco™, en Reforma del Proceso Penal en el Peni; BINDER, Alberto y otros; Ediciones BLG; Primera Edicién Trujilio; 2005; pag. 286.); pero aquel plantsamiento no
prosperd.

" Sea que el Congreso legisie directamente o delegue la funcion para ¢l caso concreto, los legisladores obran legitimados por la voluntad popular que los eligié al amparo de la
Constitucién y legislan a nombre del Pueblo Peruano.

* E1 sistema de pricticas “contra legem " expresa también la orientacion politico-ideoldgico-procesal de sus mentores; pone de manifiesto el fnimo de negar parte de lo que se
halla previsto, de reescribir la ley, de imponer de hecho ofro texto, sustitutorio, no escrito; el afin de modificar por interpretacitn (forzando extensiones y analogias) lo que se
halla expresa y claramente normado.

Ctf. TABOADA PILCQ, Jean Paul; “Jurisprudencia y Buenas Practicas en el Nuevo Cddigo Procesal Penal”; Editorial Instituto de Ciencia Procesal Penal, Lima 2009. En esa

obra, el autor comunica los acuerdos undnimes de sefiores Jueces de Investigacion Preparatoria de La Libertad y para referir sélo un aspecto, en cuanto a la prision preventiva,
alli s¢ dice que no son aplicables las restricciones de la publicidad del juicie. 5S¢ considera a la audiencia de prisién preventiva sicmpre publica. La citacién que convoca a la
audiencia de prision dehe tener la firma det juez y del asistente jurisdiccional porque requiere debida fundamentacion para mantener la restriccion de libertad por 48 horas.
Cuanda esta libre es solo un decreto. La audiencia de cesacion requiere la presencia obligatoria de imputado y abogado por principio de contradiceidn, si no asiste ¢l abogado se
declara inadmisible de plano no permitiendo su reemplazo por abogado de oficio, dejando a salvo el dereche de valver a solicitarlo. ¢l acta y la resolucion deben tener los datos
del imputado. Me penmito resaltar que ¢l articulo 357 primer inciso del Nuevo Codiga Procesal Penal dice que en la audiencia de prision preventiva deben reservarse. “Cuando
se afecte direciamente el pudar, la vida privada o Ja integridod fisico de alguno de las poriicipantes en el juicia” Las audiencias de Prisién Preventiva relativas a delitos contra
12 Libertad Sexual, se han estado llevando a cabo en Arequipa. de conformidad con la norma citada. ello en el considerando que era necesario proteger a la parte agraviada de
este delito, evitando su doble victimizaci6n por parte del Estado. La decision unanime que s¢ indica en aquella importante obra de divulgacién, enfrenta las disposiciones legales
Vigentes.

! Entre otras paginas electronicas, confrontar: http:Ifwww.yourube.com/watch?v=dTHnZNnmil-lk&feamre=p]aycr_embcdded;
hn-p:f!www.ynumbe.corm'watch?v=dTHnZNmnin&fcann‘eﬁJlayq;embeddsd.



CURSO "PRECEDENTES EN MATERIA PENAL”

UNIDAD IV: DERECHO PROCESAL PENAL

e Tribunal Constitucional respalda buenas practicas
de la Corte de Justicia de la Libertad y Acuerdo
Plenario de Arequipa sobre la oralidad. Victor
Burgos Matrinos. La Libertad Octubre de 2009




Informativa

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RESPALDA BUENAS PRACTICAS
DE LA CORTE DE JUSTICIA DE LA LIBERTAD Y ACUERDO
PLENARIO DE AREQUIPA SOBRE LA ORALIDAD

Victor Burgos Marifios”

Mediante Ja sentencia secafda cn el Expediente N° 02937-2009-PHC/TC-Ta
Libertad, de fecha 25 de setiembre de 2009, ef Tribunal Constitudional ha sefalado
en el fundamento 5, que “...no se ha acreditado la vulneracion del derecho a la
tnotivacién de las reseluciones judiciales, ni de ninggn otro derecho invocado, toda
vez que la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de La
Libertad ha cumplido con las exigencias del ardculo 139%, inciso 3, de |a
Constitucién_Politica, al haber motivado Ja resolucion cuestionada de forma
razonada ¥ sufidente. Ln tal sentido, €5 de aplicacién al caso el articulo 2% a
contratio sensy, ded Cadigo Procesal Constitucional” (el subrayado es nuestro).

Esta seniencia tiene especial sepercusion en el actual momento de la reforma
procesal penal en nucstro pais, pues de un lado existe una interpretacion
constitucional dei texto legal del CPP 2004 que promueven las nuevas y bucnas
practicas procesales, y de otro, una interpretacion literal del texto que mantene las
viejas pricticas. Fs decir, que hay una lucha de pricticas entre quienes quieren la
reforma v los que po quieren la reforma. No se trata de justificat posicinnes en
falsos regionalistnos, el sur contra ef norte, es més sincero ubicarse entre quienes
quieren realmente que cambic la justicia penal y los que no. Pero también, pucde
deberse, al natural y progresivo procese de sustitucitn de practicas, por el cual todos
hemos pasadn, y ahi justamentc tiene relevancia esta sentencia del Trbunal
Censtitucional.

" Ex Presidente de la Comision de Implementacién del NCPP La Liberiad 2007-2008 Actual Miembro del
Equipo Técnico de Emplementacion del NCPP del Poder Judicial Presidente de la Sala de Apelaciones del
NCPP La Libertad. Profesor de Derecho Procesal Penal de la Universidad Nacional de Trujillo en Pre y Post
Grado.
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En el Plenu Jurisdiccional de Arequipa, de Julio del 2009, cuando discutiamos si las
resoluciones debieran dictarse verbalmente en audiencia y ser registrados en audio,
justamente se produjo el debate sobre la forma come debfa interpretarse el ariculo
139 inciso 5 de la Constitucisn, gue exige “la motivadén escrita de las resoluciones
judiciales en todas las instancias...”. Ta mayora se inclind en realizar una
interpretacion evolutiva de la Constitucidn y oo literal, pues en el contexto de la
Constitucion de 1979 y la 1993, e} proceso cra escrito y no oral, por eso la exigencia
de la escrituralidad, mas Ja verdadera garantia no es la resolucion escriia, sino el
deber de motivacion de la tesolucion.

$i repasamos la historia de las Constituciones en ¢l Perd, siguiendo al destacado
profesor arequipefio Julio César Santa Cruz (Iin “Sebre la Motivacion de las
Dedisiones Judiciales, Fspecial Referencia a las Decisiones en el Derecho Penal™.
Derecho, Revista de la Facultad de Derccho. Pag. 205), la garantia de la
administracion  de justicia siempre ha sido el deber de motivacidn y no la
escrituralidad. Es recién con la Constitucion de 1979 y luego con la de 1993, que se
introduce e deber de motivacion escrita. Pero a partir de julio de 2006, en Huavra,
se empicza a aplicar un nuevo modelo procesal penal en muestro pafs, basado en el
sistema de audiencias y 1a nralidad, por lo que se hace necesatia una interpretacitin
evolutiva del artieulu 139 incise 5 de la Constitucion.

is en ese contexto, que sc adoptd  por MAYORIA 12 CONCLUSION

PLENARIA. "3/ ntevs sodelo acusaforio privilegia la ofalidad. 1.as decisiones fudicales debert
ser preferentemente orales, en especial aquellas qite se dicten en audieticias prefiminares. L7 regiitro
de lar mismas se encuentra en awdio. Las actas de andiencia contienen tna sinfesis de Jo actuade.”
Vale recordar que la varacion fue muy estrecha, 11 contra 9 y 2 abstenciones, 1o que
indica el nivel de equiparidad de la lucha de practicas. Incluso, pese 2 este acuerdn
plepario, pot cietto no vincalante, algunas Costes como Tumbes, l.ambayeque,
Arequipa v Tacna vienen obligando a los jueces a transcribir sus resoluciones por
escrilo, a través de la interpretacion fieral del ardewlo 139 inciso 5 y del asticulo 2
incisn 24 parigrafo “f", afectando con ello a las garantias del sistema de audiencias
del nuevo maodelo.

Rfectivamente, junto a las reglas que trasladan la direccion de la investigacion del
delito al Ministerio Piblico y la configuracion de un Juez Imparcial, ¢l NCPP otorga
un nueve contenido a la garamia constitucional del procese penal predeterminado,
que ahora deberi entenderse, coma el derecho de las partes a la avdiencia previa, In
gue a su vez, como efecto de dicho derecho, impone coma nueva regla procesal, la
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oabligacién del Juez de resolver previa audiencia y en audiencia. Por clin, la audiencia
previa cs una verdadera garantia constitucional. La audiencia es el escenario donde ei
derecho a la presuncion de inocencia del imputado y sus demis dercchos, se
garantizan mejor. Iis el escenatio donde se garantiza un mejor trabajo profesional
de jucces, abogados y fiscales. Mejor escenario donde se garantiza la transparencia
de la justicia. Mejor escenario donde las victimas pueden encontrar tutela. Ta
audiencia es ¢l escenatio que garantiza una mejos decision judicial, mas imparcial.
Sin audienca, los derechos de defersa, de contradiccion, de presumciin de inocencia, de
impardalidad, eic., e resiringen. Y, en ef contexto del nuero nrodel procesal, no es posible que
el Juez resuelva sin audiencia. 1.a audicncia previa no debe ser confundida con la
audiencia de la “vista de la causa™ del vicjo modeln, pucs si ello fuera asi, se estarian
manteniendo las viejas pricticas: scctetismo, delegacion, falta de imparcialidad y
contradiccion, cultura del expediente, etc., que son comn sabemos, entte otras malas
practicas, las causas dc la deslegitimacion de Ia justicia penal en el Pers.

Bsta situacién en gran parte se debe al hecho que la reforma procesal penal en el
Perti no ha sido acompariada de wna reforma constitucional y legal, y cllo ha
gencradn un grave problema de operadvidad, pues toda la legislacian organica y
constitucional que da saporte al modeln mixin inquisitivo, no ha side reformada y
siguc formalmente vigente. Hubiera sido conveniente para la refomma, que el
legislador huhiera positivizado el nueve modelo procesal en la Constitucién, con elio
se hubiera allanade el caminn del proceso de implementacion del nuevo modclo
acusatorin, €] que actualmente se ve amenazado por intctpretaciones legalistas y
literalistas, yue sc hacen del propio Cadigo Procesal Penal {de sus rezagos
inquisitivos), como de las Leyes Otganicas y de la propia Constimcién. Fsta falta de
refnrma legal y constitucional, ha generadn un conflicto de normas y un conflicto de
interpretaciones, y ese es actualmente ¢l cscenario de la lucha de pricticas, entre
quicnes hacen una interpretacion literal def Codigo y los que tenen una
interpretacién constitucional. Los primeros conducen a manienct las viejas priciicas
procesales basados predominantemente en la cscrituralidad y el expediente, y los
segundos, hacia instalar las nucvas pricticas procesales basados predominantemente
en ia orafidad y cl sistema de audicncias,

En Colombia, la adopeién mediante reforma constitucional, de esie nueve sistema

procesal penal, perseguia en lineas generalcs las siguientes finalidades: (i) foralecer la

funcién investigativa de ta Fiscalia General de la Nacién, en el sentido de concentrar
& »

los esfuerzos de ésta cn el recaudo de la prueba; {if) cstablecimientn de un juicio

piblico, oral, contradictorio y concentrado; (i) instituir una clara distincin entre los
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funcionatios encargados de investigar, acusar y juzgat, con el propasito de que cl
sistema pracesal penal se ajustasc a los estindarcs intermacionales en materia de
imparcialidad de los jueces, en especial, €l articuln 8 del Pacto de 3an José de Costa
Rica; (iv) descongestionar los despachos judiciales mediance fa supresion de un
sistema procesal basade en la escritura pata pasar a la oralidad, y de esta forma,
ganantizac el derecho a ser juzgado sin dilaciones injustificadas; {(v) maodificar el
principio de permancnocia de la prueha por aquel de la produccion de fa misma
durante el juicio oral; (vi) introdueir el principio de oportenidad; (vif) crear la figura
del juez de comrol de garantias; e (viii) implementar gradualmente el nuevo sistema
acusataria. Fn efecto, se disciid desde la Constitucidn un sistema procesal penal con
tendencia acusatoria, desarralladn por la Ley 906 de 2004, con acenio en la garantia
de Ins derechos fundamentales del inculpadn, para la definicidn de fa verdad y Ia
realizacién efectiva de Ta justicia, icnicndo presentes Ins derechos de las victmas. El
aporic de la Constitucinnalizacion del nueve modelo procesal en Colombia permitia,
a difcrencia de ntras cxperiencias en la region, que la implementacion del madelo
acusatntio se instale primero en la Capital de la Republica y luego en ¢l interior, fo
quc scria impensable en nuestru pais, can las prablemas normativos e interpretaiivos
antes descritos, de seguro que el modeln colapsatia v se frusttaria su proceso de
implementacion.

Ausente en el legistador la reforma constitucional y legal orginica que permiza una
implementacion pacifica y ripida del nueva modelo, corresponde al Tribunal
Constitucional ¥ a las jucces del NCPP, a través de la interpretacion constitucional, Ia
tarea cle garantizar la plena vigencia del sistema de audiencias, y que el proceso penal
se realice canforme a los principios de oralidad, contradiccién, inmediacion y
publicidad, para que con ello a su vez garansicemos mejor, ka presuncion de inocencia
y demis detechos del imputado, asi como la tatcla de las victimas. Ademais, desde la
perspectiva de la gestion, ¢l sistema de audiencias permite mayor eficiencia, que e
sistema basado en expedientes, por In yue ¢l nuevo madele no solo aporte cn
mayores garanifas, sino también en mayor eficiencia en ¢l servicio de justicia.

Iin conclusién, la reciente sentencia del Tribunal Constitucional en comentario,
cnnvalida la buena prictica de la oralidad, pucs al revisar el registra de audio que
contenia a las tesalucioncs judiciales cuestionadas a través del hibeas corpus-, ba
sciialade que “...no se ha acreditado la vulneracion del derccho a la motivacian de
las resolucinnes judiciales...”, precisando ademds, que “...se ha cumplido con las
exigencias del ardeulo 139°, inciso 5, de la Constitucidn Politica, al haber motivado Ia
resolucion cucstionada de forma razanada y suficiente”. 1Ye esta forma, e miximo
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intérprete de la Constitucion excluye ~de acuerdo a la intctpretacion evolutiva-, el
deber de la motivacion “escrita” de las resoluciones judiciales, y mas bien reconoce,
que la motivacién puede ser oral, sicmpte que sca razonada y suficiente.

Fsta sentencia cs un gran respaldo al nuevo modelo acusatorio, sin embargo, todavia

hay otros problemas normativos, que también requieren del pronunciamicnto del
Tribunal Constitucional, y otros que necesariamente requicren de teforma legal v/o
constitucional, por lo yue la tatea de constitucionalizar el proceso penal en el Perd,
realmente, recién empieza.

Trujillo, 5 de octubre de 2069

Coadty Basler WU 402, T 407 San Rorfa b
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dara la puerta cerrada, ya de oficio, ya a peticion de
los acusadores, pero parecen obvias dos circunstancias:
1) También puede pedir la celebracién a puerta ce-
rrada el acusado (igualdad de las partes), y 2) Siempre
habran de ser oidas todas las partes (contradiccion).

decision de la puerta cerrada puede adoptarse
por escrito (antes del inicio de las sesiones) como
ya iniciadas), y exige resolucién motivada, es de-
ato (STC 62/1982, de 15 de octubre), contra la
.0 cabe recurso directo alguno, pero si protesta
rolver a suscitar la cuestién en el recurso proce-
contra la sentencia.

El secreto, es decir, la puerta cerrada, puede
se a todas las actuaciones o a una parte de las
S.

El que el articulo 680, III, de la Ley de Enjui-
nto Criminal diga que la resolucién adoptard la
de auto no puede querer decir que tenga que

s uvcesariamente una resolucién escrita, y debiendo
procederse luego a su notificacién por los medios nor-
males. Si se trata de que debe decidirse sobre la cele-
bracién a puerta cerrada de una actuacién consistente
en la audiencia que ya estd iniciada, lo logico no es
paralizar la actuacién para dictar un auto escrito, sino,
oir a las partes en el acto y resolver por medio de la
resolucién oral, sin perjuicio de que esa resolucién,
que constard en el acta, sea motivada.

Debe tenerse en cuenta que, como hemos adelan-
tado, en la publicidad y en la puerta cerrada han de
distinguirse dos aspectos. Uno es el referido al derecho
del acusado a un juicio pablico (art. 24.2 de la Consti-
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tucién) y el otro atiende a una forma de realizacién de
los actos procesales (art. 120.1 de la misma}, por lo
que el acusado no tiene un derecho disponible o re-
nunciable.

II. El sistema probatorio penal

Uno de los elementos esenciales en el proceso penal
es aquel conforme al que debe distinguirse entre actos
de investigacién, que son los que se practican en el
procedimiento preliminar, y actos de prueba, que son
exclusivos del juicio oral. S6lo en los actos de prueba
en sentido estricto puede basarse la conviccion del tri-
bunal respecto de los hechos que debe declarar proba-
dos en la sentencia a los efectos de condenar o absolver
al acusado, y ello afecta de modo esencial a la misma
conformacién del proceso. Precisamente una de las re-
formas mas importantes en el sistema procesal penal
introducidas por la Ley de Enjuiciamiento Criminal de
1882 fue precisamente la relativa a la prueba y en ella
Nos vamos a centrar.

Se trata, pues, de atender a continuacion a los que
creemos elementos tipicos de la prueba en el proceso
penal.

1. LA LLAMADA PRESUNCION DE INOCENCIA

De entrada debe advertirse que no estamnos real-
mente ante una presuncién en sentido técnico(9), sino

{9) En estricto sentido juridico en toda presuncién existe: 1) Un
hecho base o indicio, que ha de ser afirmado por una parte y pro-
bade después por ella, hecho que no integra el supuesto fictico de
la norma cuya aplicacién pide la parte, 2) Un hecho presumidq, que
ha de ser afirmado también por la parte, y que es el supuesto fictico
de la norma cuya aplicacién se pide por ella, y 3) Un nexo logico
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ante algo mucho mas trascendente para la justicia pe-
nal, pues puede decirse que esa llamada presuncion
es realmente un concepto fundamental que sirve para
identificar cuando estamos ante un proceso penal que
podemos calificar liberal. Puede asi decirse que existen
regulaciones del proceso penal de tipo liberal, en las
que el elemento determinante es esta llamada presun-
cién de inocencia, y regulaciones de base autoritaria
en las que se estd ante las normas comunes de la carga
de la prueba. Naturalmente en los sistemas totalitarios
todo el mundo es culpable mientras cada persona no
pruebe lo contrario.

Desde esta consideraciéon elemental, si intentamos
lograr un concepto aprovechable de la llamada presun-
cién de inocencia podemos acudir a los convenios in-
ternacionales de derechos humanos, como son el ar-
ticulo 11.1 de la Declaracién Universal de Derecho
Humanos de 1948, el articulo 6.2 del Convenio para la
Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales de 1950, el articulo 14.2 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966y el
articulo 8.2 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos de 1969, en los que se viene a decir que
la persona acusada de un delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpa-
bilidad con arreglo a la ley, lo que traducido a un len-
guaje mds técnico supone que toda persona es inocente

entre los dos hechos, que es precisamente la presuncién, operacion
mental en virtud de la cual partiendo de la existencia del indicio
(que ha de ser probado) se llega a dar por existente el hecho presu-
mido. Entendida asf ia presuncién no hace falta insistir en que la
presuncién de inocencia es una manera muy incorrecta de decir que
el acusado es inocente mientras no se pruebe lo contrario.
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mientras no se pruebe su culpabilidad en un verdadero
proceso. Resulta asi que:

a) Existencia de un verdadero principio, que debe
conformar toda la regulacién del proceso por el legisla-
dor ordinario, segin el cual todo acusado es inocente
mientras no se declare lo contrario en sentencia conde-
natoria, lo que impone que a lo largo del proceso debe
ser tratado y considerado inocente(10).

b) Existencia de un verdadero derecho procesal de
rango fundamental propio de todo acusado, derecho
que se configura:

1.9)  Se trata de una garantia procesal, en cuanto
que no afecta ni a la calificacién de los hechos como
delictivos i a la responsabilidad penal del acusado,
sino que atiende a la culpabilidad del mismo, de modo
que ha de resultar probado que ha participado en los
hechos.

2.2} Fsa garantia procesal no se refiere ni a los ac-
tos del procedimiento ni a la forma o requisitos de la
sentencia, sino que sirve para determinar el contenido
del pronunciamiento absolutorio o condenatorio de la.
sentencia misma. El contenido de la sentencia lo deter-
mina generalmente la aplicacién de normas de Dere-
cho material penal, pero esto no ocurre siempre pues

(10) Pareciera como si esta llamada presuncién afectara mas di-
rectamente a la fase de juicio oral, pero no debe olvidarse que tam-
bién tiene incidencia en la fase de procedimiento preliminar, lo que
es especialmente manifiesto cuando se trata de la adopcion de medi-
das cautelares personales, como la prision provisional. Esta debe res-
ponder, en su €aso, a razones propias de la cautela pero no de la
condena, y por ello con la prisién, por ejemplo, no puede preten-
derse hacer frente a situaciones de alarma social.
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a veces son normas procesales las que determinan ese
contenido, y éste es el supuesto mas claro en ese senti-

do.

3.2) La garantia, pues, comprende todos los ele-
mentos del hecho por los que puede condenarse en la
sentencia, elementos que son objetivos, en cuanto la
prueba ha de referirse necesariamente a lo constatable
por medio de los sentidos, no 2 los elementos subjeti-
vOS O animi.

49) En el proceso penal la prueba se valora siem-
pre de modo libre o, como dice el articulo 741 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, en conciencia, aun-
que es preferible la expresion del articulo 717 de la
misma Ley: «segin las reglas del criterio humano».
Esto significa s6lo que no existen reglas legales de valo-
racién, pero no puede ser equivalente a arbitrariedad;
Ja ley deja al juzgador que forme su conviccion sobre
los hechos, sin imponerle reglas de experiencia objeti-
vada, pero le exige razonabilidad (y asi lo veremos des-
pués en esta Seccion 11, 4).

¢) Conclusién de que el acusado no necesita pro-
bar nada, siendo toda la prueba de cuenta de los acusa-
dores, de modo que si falta 12 misma ha de dictarse
sentencia absolutoria. Pero ademads debe tenerse pre-
sente que esta regla debe completarse con el anadido
de que ha de probarse de determinada manera:

1.2) Han de existir medios de prueba que se han
de haber practicado en el juicio oral, es decir, tlenen
que existir verdadera actividad probatoria y practicada
precisamente en el acto oral, concentrado, con inme-
diacién y con publicidad que es la vista del juicio oral.
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9.9) La presuncién de inocencia solo puede enten-
derse desvirtuada cuando en la prueba practicada en
el proceso es valida y es de cargo, de modo que hay
que distinguir entre:

17) Existencia de actividad probatoria en la se-
gunda fase del proceso o juicio oral y de que la misma
se ha practicado con observancia de las normas consti-
tucionales y legales que regulan la admisibilidad de los
medios de pruebay su practica. El tema de mas actuali-
dad en ese apartado es el de la prueba ilicita(11).

(11) Aun siendo poco expresiva la terminologia, pues esta ya ad-
mitido hablar de prueba ilicita o prohibida, lo que importa resaltar
es que la ilicitud no se refiere a los medios de prueba sino a las
fuentes de prueba.

a) Un medio de prueba, es decir, una actividad que se realiza en
el proceso con sujecién a lo dispuesto en la ley, no puede ser algo
prohibido o ilicito; el medio de prueba podra realizarse de modo
ilegal, es decir, contraviniendo la norma que lo regula, pero eso s
algo distinto de la ilicitud en la obtencién de la fuente de prueba.

Una parte puede proponer en juicio el medio de prueba testifical,
indicando la persona del testigo, y el tribunal tendri que admitir ese
medio de prueba porque esti propuesto de modo legal, es pert-
nente y es util. Si la parte propone también que el interrogatorio se
realice sometiendo al testigo a tortura, con el fin de que declare la
verdad, el tribunal no admitird ese aspecto de la proposicién de
prueba con base en que la norma reguladora de la actividad en que
se resuelve el medio de prueba no prevé el «complemento» pedido
por la parte, y con esto habrd base legal suficiente para la inadmi-
sién; podré el juez afiadir que el articulo 15 de la Constitucion garan-
tiza el derecho a la integridad fisica, prohibiendo en todo caso la
tortura, y aun que el Codigo Penal tipifica ese acto como delito, pero
para rechazar la tortura bastaria con decir que no esta prevista en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. De la misma manera en la practica
de la prueba testifical la parte puede pedir que el testigo conteste
por escrito a las preguntas, y el juez tendra que no admitir este as-
pecto de la peticién de la parte porque €s contrario al articulo 308
de la misma Ley.

En uno y en otro caso la peticién de la parte es ilegal, y en los dos
la consecutencia es la inadmisiéon de la misma. Fero, ademas, en los
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2"y Constatacion de que los medios de prueba que
se practicaron dieron un resultado de cargo, es decir,
en contra del acusado, lo que supone distinguir entre
interpretacién de los resultados probatorios y valora-
cién de la prueba.

La labor de interpretar la prueba es anterior a la de
valorarla y consiste en establecer el contenido de la
misma, de modo que antes de entrar a valorar, por
ejemplo, si lo que el testigo ha dicho es verdad, debe
dejarse establecido qué es lo que el testigo ha dicho, o
antes de valorar un informe pericial debe quedar fijado
qué es lo que dice el dictamen. La presuncion de ino-
cencia s6lo quedara desvirtuada si existid actividad pro-
batoria valida y si en ésta su contenido fue de incrimi-
nacion. Partiendo de que hubo actividad probatoria y
de que ésta fue de cargo, la presuncién de inocencia

dos casos si, por la circunstancia que fuere, la prueba llegara a practi-
carse como la parte pidié, el efecto juridico es el mismo: la prueba
no sera tomada en consideracién a la hora de dictar sentencia, con
declaracién de nulidad parcial de actuaciones.

b) La licitud de la prueba se refiere normalmente a como la
parte ha obtenido la fuente de prueba que luego pretende introducir
en el proceso por un medio de prueba, y asi es posible cuestionarse
si, atendida la manera como la parte se ha hecho con esa fuente,
cabe que luego la use en el proceso, realizando la actividad prevista
legalmente para los medios, con el fin de intentar conformar la con-
viccién judicial o para fijar un hecho.

Cuando, como sucede en el proceso penal, a la fase de juicio oral
se llega después del procedimiento preliminar, los medios de prueba
que se ofrezcan en aquél se basardn en fuentes de prueba obtenidas
en éste, de modo que la ilicitud se habra producido en el mismo.
Por ejemplo, si se trata de que se ha producido una intervencion
telefénica y de que por su medio se ha logrado una fuente de prueba
(1a grabacién de unas conversaciones), lo que se esta ahora diciendo
es que esa grabacién puede haberse obtenido ilicitamente y entonces
no es admisible el medio de prueba relativo al mismo.
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pudo ya quedar desvirtuada, pasindose entonces a la
valoracién de la prueba. :

9.2} La prueba ha de haberse practicado en la se-
gunda fase del proceso o juicio oral, pues en el proce-
dimiento preliminar no existe verdadera prucba sino
simples de actos de investigacién, con base en los cua-
les se acordara o no la apertura de la segunda fase y
podran utilizarse por la acusacién y por la c.lejfe.nsa las
fuentes de prueba para introducirlas en el juicio pro-
poniendo en él los oportunos medios de prueba(l?).

d) Aunque ha existido alguna confusion doctrinal
el principio in dubio pro reono forma parte dc_e la presun-
cién de inocencia, sino que debe ser incardma@o en la
valoracién de la prueba. Este otro brocardo atiende 2
aquellos casos en los que, a la vista del resultgdg -de la
prueba practicada, el tribunal no alcanza un juicio de

(12) Si la regla general tiene que ser la que solo en la'pr.u’eba
practicada en el juicio oral puede el tl’lbU.I‘lEl fundar su convxcmondy
la sentencia, esa regla no puede tener caracter absoluto, pues ha de
admitirse la excepcidn relativa a que, por 1mpo§1b111dad de pract-
carse un medio de prueba en el juicio oral, se pierdan para el pr?
ceso los actos de investigacion realizados en el procedimiento prei-
minar. En este sentido la mayoria de los ordenamientos juridicos
distinguen entre diligencias sumariales rep_r‘odum.blcs en el JlélClSZi
oral (que carecen de valor probatorio) ¥ diligencias no rep%ql_ Eu:‘l:1
bles, si bien a su vez se tiene en cuenta: 1) Cuan.do la imposibilida
de la reproduccién proviene de la naturaleza misma del acto de 1n-
vestigacion, la ley impone que ese acto se realice en el pro.cec_lfmlento
preliminar con plena vigencia del principio de conr_radlccu)n},1 esdo
es, dando en él plena participacion al imputado y a sg‘derec claj c
defensa, y 2) Cuando la imposibilidad de la reproduccmn se debe ai
acontecimientos sobrevenidos (muerte del testigo que declaré en ¢
procedimiento preliminar), la diligencia pudo realizarse sin contra-
diccidn, pero a pesar de ello la ley tiene que admitir que se c.omgerta‘
en prueba mediante la lectura en el juicio oral de su reflejo docu

mental.
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certeza de naturaleza incriminatoria para el inculpado,

de modo que entonces se impone la absolucion o ala -

no concurrencia de la circunstancia agravante.

e) La presuncién de inocencia si esta ntimamente
relacionada con la motivacién de las sentencias, que
cumple dos finalidades complementarias: 1) Hacer pt-
blicas las razones de la decisién adoptada, y 2) Permitir
su posible control por medio de los recursos. La moti-
vacién supone que han de ir poniéndose en relacion
los medios de prueba con los hechos que en la senten-
cia se estiman probados, de modo que cada afirmacion
que por el juez sentenciador se haga con relacion a
éstos cuente con el soporte de un medio concreto de
prueba.

9 LA NO OBLIGAGION DE DECLARAR

El acusado ha de tener el deber de comparecer
cuantas veces sea citado por el organo judicial, y ese
deber es exigible coactivamente de modo que el in-
cumplimiento de la citacion puede llevar a la deten-
cién, pero el acusado no tiene obligacion de declarar
ni en el procedimiento preliminar, ni en el juicio oral.
Las constituciones suelen aludir a que el acusado no
puede ser obligado a declarar contra si mismo, ni a
declararse culpable, y asi lo dice también el art. 14.3,
g) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos de 1966, aunque parece obvio que si el derecho lo
es a no declarar, en general, no puede existir obliga-
cién a declarar de una manera determinada.

Surge asi el que pudiéramos calificar de derecho al
silencio, que no es sino una manifestacion de la pre-
suncion de inocencia, y que introduce una diferencia
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de mucho calado respecto del proceso civil. En éste
puede imponerse a las partes, a las dos, las cargas de:
1) Pronunciarse expresamente, en los actos de alega-
cion, sobre los hechos afirmados por la parte contraria,
de modo que el silencio o aun las respuestas evasivas
pueden llegar a entenderse como admision de los he-
chos a los que se refieran, y 2) Contestar de manera
categdrica a cada una de las posiciones que se le formu-
len en la prueba de interrogatorio de la parte, de
modo que la negativa a confesar o las respuestas evasi-
vas pueden levar a que el juez tenga a la parté por
confesa. Estas dos cargas no pueden imponerse al acu-

sado en el proceso penal, el cual tiene derecho a no
declarar(13).

En las normas reguladoras del proceso penal no s6lo
no puede imponerse al acusado deber ni carga alguna
relativa a la declaracion, sino que incluso no puede
permitirse que el juez extraiga consecuencias negativas
para aquél del ejercicio de su derecho al silencio. En

(18) Realmente las diferencias entre los procesos civiles y los pe-
nales deberian referirse a dos instituciones juridicas: 1.?) La confe-
sién en sentido estricto que no puede existir en el proceso penal, lo
que comporta la imposibilidad de que se den por existentes hechos
con la sola admisién por el acusado, dado que ello supondria, bien
la existencia de prueba legal, bien que el acusado puede disponer
de los hechos, y 2.%) El interrogatorio del acusado, que es al que
se refiere propiamente la no obligacién de declarar, con lo que la
declaracién del acusado debe contemplarse mas como un medio de
defensa del mismo que como una carga procesal o un medio de
prueba. Si la declaracién del acusado depende exclusivamente de Ia
voluntad del mismo y es un medio de defensa, esa declaracién no
guarda relacién alguna con el interrogatorio de las partes en el pro-
ceso civil, pues éste si que es principalmente un medio de prueba.
Desde estas consideraciones la conclusién obvia es que el tribunal
no puede llegar a extraer consecuencia perjudicial alguna para el
acusado de su negativa a declarar.


ningaruca
Cuadro de texto


422 SECCION NOVENA-EL JUICIO ORAL Y LA PRUEBA

el proceso civil se ha llegado a hablar de los efectos
probatorios de la actitud de las partes en el proceso o
de deberes de las partes de lealtad y probidad o de
buena fe, pero ni los efectos ni los supuestos deberes
pueden referirse al proceso penal y al acusado, al que
por el contrario debe reconocérsele el derecho incluso
a mentir, sin que del ejercicio de ese derecho pueda
extraerse consecuencia perjudicial alguna(14).

La actuaciéon de las partes y de sus abogados con-
forme a las reglas de la buena fe, probidad, veracidad
y similares fue una regla que aparecié primero en los
codigos procesales civiles de paises claramente totalita-
rios {la Unién Soviética y sus satélites, la Alemania nazi
y la Italia fascista) y que se ha extendido después a
otros codigos de paises de los que no puede hacerse la
afirmaciéon de totalitarismo y ni siquiera de autorita-
rismo. Ahora bien, esto no impide que se trate de una
regla contraria a la esencia de lo que es un proceso. El
colmo se produce cuando se quiere llevar 1a buena fe
al proceso penal e imponérselo al imputado y al acu-
sado, lo que se hace por algunos teéricamente, aunque
no pueden dejar de constatar la «escasa colaboracion
procesal del presunto delincuente en la persecucion

(14) Debe tenerse en cuenta que una cosa es que en el proceso
penal no pueda existir confesién en sentido propio (es decir, prueba
legal por la que quepa determinar la existencia o inexistencia de un
hecho de modo que se impone a la conviccion del juzgador), ni
tampoco consecuencia perjudicial alguna para el acusado de su ne-
gativa a declarar, y otra muy distinta es que si el acusado declara su
declaracién pueda acabar sirviendo, junto con otros medios de
prueba, para determinar la conviccion del juez sentenciador sobre
los hechos. Incluso partiendo de que la declaracion del acusado es
mds un medio de defensa que un medio de prueba, no puede desco-
nocerse que de lo dicho por él pueden desprenderse elementos de

conviccion.
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(15) Dejo aqui mera constancia

que: 1) imputado-acusado se le 1Lz e prece mi sorpresa al lecr

¢ llame presunto delincuente, 2) se
Weto a un deber de buena fe ey la


ningaruca
Cuadro de texto


- VLAY LT Y LY AEL JUIL I URKAL T LA PRUEBA

el mismo se niega a declarar como acusado en el juicio
oral. Esta es una posibilidad no contemplada en la vi-
gente Ley de Enjuiciamiento criminal pues el articulo
714 se refiere a los testigos, y aqui estamos hablando
primero del imputado y luego del acusado, el cual
desde luego no declara como testigo en nuestro sis-
tema(16). Naturalmente cosa diferente es que decla-
ren los policias que detuvieron al acusado sobre lo que
éste dijo en el momento de la detencién.

2.2) Si declara en el juicio oral si podrin tenerse
en cuenta las contradicciones en que incurra respecto
de lo declarado en el procedimiento preliminar o lo
absurdo de sus explicaciones. Prestada la declaracién

(16) Debec hacer aqui dos aclaraciones: 1.2) En oiros Ordena-
miento el acusado puede o no declarar, seglin su voluntad, pero si
declara en el juicio oral asume la condicién de testigo, y asi incluso
presta juramento (caso de los Estados Unidos), mientras que en el
nuestro el acusado puede o no declarar pero si lo hace aciia como
tal acusado y por eso, por ejemplo, no presta juramento, por lo que
se ha llegado a decir que tiene derecho a mentir, y 2.2) El articulo
714 de nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal atiende al caso de
que la declaracién del testigo prestada en el juicio oral no sea con-
forme con lo declarado en la fase de procedimiento preliminar, y
para este caso de divergencia prevé que las partes pidan Ia lectura
del acta de su declaracién en la primera fase, lo que se hace a los
efectos de que el testigo tenga oportunidad de explicar las contradic-
ciones. Este norma no es aplicable al acusado por mucho que asi lo
haya sosienido la STS de 7 de julio de 2005 en la que se dice que
«no se afecta el nicleo esencial del derecho a no declarar contra si
mismo, cuando reconociéndole un valor negativo al silencio se le
confronta con la declaracién del acusado en la que, renunciando a
su derecho, haya reconocido los hechos, lo cual se deriva del cardcter
independiente de cada declaracién que permite, en el ambito de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal y al amparo del art. 741, valorar las
declaraciones sumariales del acusado aunque éste se haya negado a
declarar en el juicio». Esto no puede admitirse y lo peor es que Ia
sentencia anterior se dictd en un juicio de la competencia del Tribu-
nal del Jurade.
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voluntariamente el tribunal no puede «olvidar» aque-
llo que sea contrario a la 16gica, si bien ello debe ser
utilizado junto a verdaderos medios de prueba (por
ejemplo, STC 61,/2005).

3. LA PRUERA DE OFICIO

El objeto del proceso penal ha de ser determinado
por los acusadores, y ello supone en concreto que son
&stos los que deben fijar los hechos de que se acusa a
una persona determinada, de modo que el tribunal
que ha de dictar la sentencia no puede convertirse en
investigador, en el sentido de que no podra salir a bus-
car hechos distintos de los que son objeto de la acusa-
cion, pues ello comportaria su conversién en acusador.
En otro orden cosas, aunque en la misma linea, el tri-
bunal no podra acordar de oficio la practica de medio
alguno de prueba, si bien porque ello comporta dejar

de ser tercero para asumir un papel que s6lo corres-
ponde a las partes.

En la segunda mitad del siglo XX hemos asistido a
un fenémeno tan contradictorio respecto de los pode-
res materiales de los tribunales que he podido afirmar
con reiteracidn que estamos ante un caso evidente de
esquizofrenia, entendida en el sentido vulgar de diso-
clacién de ideas y conductas que lleva a una especie de
hipocresia vital, de modo que el enfermo mental en
general dice una cosa y hace la contraria. Los enfermos
a los que me refiero en concreto dicen una cOsa para
el proceso civil y luego quieren hacer la contraria en
el proceso penal.
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A)  Desde el aumento de los poderes del juez civil...

El principio de aportacion de parte en el proceso
civil ha supuesto tradicionalmente dos cosas: 1) Son las
partes las inicas que han de aportar los heches al pro-
ceso, careciendo el tribunal de esta facultad, y 2) Son
las partes las tinicas que han de determinar qué medios
de prueba se practican en el proceso para probar los
hechos anteriores. Estas dos reglas eran algo consoli-
dado en el proceso civil, tanto que hasta tenia bro-
cardo propio: iudex iudicare debel secundum allegaia et pro-
bata partibus(17); la primera no tenia excepcién alguna

(17) Lo que el brocardo decia iniciailmente era que el juez no
puede juzgar simplemente seglin su conciencia (fudex debet tudicare
secumdum allegala, non secundum conscientiam), entendiendo que se
referfa a los hechos conocidos por el mismo de modo particular; se
trataba, pues, de que cl juez no podia juzgar segan su conciencia,
sino que debia estar a los hechos que le habian sido alegados, obvia-
mente por las partes. En un paso posterior el brocardo pasé a decir
Tudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum conscien-
tiam, con lo que se anadid la palabra probata, y con ello lo que se
queria seguir diciendo era que el juez no podia juzgar con los hechos
conocidos por élde modeo privado, sino conforme a los hechos alega-
dos y, ademas, probados en el juicio, y también ahora quedaba claro
que los hechos a tener en cuenta s6lo podian ser los alegados por
las partes y evidentemente los hechos probados por las partes. Insisti-
mos: En uno (alegacién) y otro caso (prueba) se trataba de excluir
lo que el juez pudiera haber conocido fuera del proceso.

En el brocardo no se utilizaba expresamente la palabra «partes»
(partium) por un claro fendmeno de elipsis, al tratarse de una pala-
bra innecesaria, siendo indiscutible que la alegacion de los hechos
la podian hacer sélo las partes y que tampoco 3¢ discutia que la
prueba de los hechos correspondia a las partes. Si se dijera ahora
que el brocardo no incluia la prueba de los hechos por las partes
se tendria que sostener también que el brocado tampoco incluia la
alegacién de los hechos por las partes. Cuando después, ya en el final
del sigio XIX, se incluy6 la palabra partium no se estaba alterando el
contenido del brocardo, puesto que: 1) Ya no hacia falta aludir a la
exclusién de la conciencia del juez, y 2) Se estimd conveniente termi-
nar con la elipsis e incluir Ja palabra partes.
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y la segunda si tenia la excepcidn de las diligencias
para mejor proveer. :

Durante el siglo XX se han puesto en marcha diver-
sas concepciones politicas, todas ellas totalitarias, que
han pretendido un gran aumento de los poderes del
juez civil, y ello al servicio de diversas finalidades:

a) En el derecho socialista: El punto de partida de
su concepcién radicaba en que por medio del proceso
no se trataba tanto de tutelar los derechos de los ciuda-
fianos, cuanto de lograr la efectividad del Derecho ob-
jetivo; lo importante era hacer efectivo el Derecho tal
y como habia sido definido por el Estado, siendo todo
lo demas accesorio, pues el Derecho era s6lo uno de
los instrumentos para la construccién del soclalismo.
Al servicio de la efectividad de ese Derecho estaba la
verdad objetiva, fin del proceso, y para lograr 1a misma
el tribunal debia tener todos los poderes materiales,
incluido el de acordar todas las pruebas de oficio(18).

Una de las constantes en la doctrina comunista sobre
el proceso fue la idea de que el mismo no puede ser
una suerte de contienda entre partes, no era ya una
lucha entre ellas, sino que la busqueda de la verdad
material se resolvia en un principio que podia denomi-
narse de colaboracion entre todos los que intervienen
en el proceso, y asi se hablaba de una «confiada colabo-
racién entre el juez y las partes».

{18) Por ello no puede extrafiarse de que en algunos paises so-
cialistas el principio de la verdad objetiva en el proceso llegara a
aparecer en fa Constitucién, por ejemplo en la Constitucién Checos-
lovaca de 1960 se decia en el articulo 107: «Los tribunales realizaran

en proceso de modo tal que se conozca el estado real de las cosas
sobre las cuales deliberan».
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b} En las concepciones fascistas: El origen de estas
concepciones esta en la Ordenanza Procesal civil aus-
triaca de 1895, obra de Franz KrLew(19), en la que se
parte de que: 1) El proceso es un mal social y, por
tanto, el interés del Estado es terminarlo cuando antes
y al menor coste posible, 2) El proceso civil es una
«instituciéon de beneficencia» o un instituto dirigido a
promover el bienestar colectivo, y de ahi consiguiente-
mente la funcion asistencial del juez, y 3) El proceso
debia entenderse como una especie de procedimiento
administrativo en el que se tutelan, desde luego los in-
tereses individuales, pero también y especialmente los
sociales.

El juez no se limita a juzgar, es el gestor (administra-
dor) del proceso, dotado de grandes poderes discrecio-
nales, que han de estar al servicio de garantizar, no
s6lo los derechos de las partes, sino principalmente los
valores e intereses de la sociedad. Esta es la base de las
concepciones propias de la Alemania nazi, la que se
plasma en la Ley de 1933, de modificaciéon del procedi-
miento civil, que imponia al juez una «rigurosa direc-
cién del proceso», «el efectivo descubrimiento de la
verdad» y una disciplina del procedimiento «dini-

(19} Kiew fue nombrado en 1891 jefe de seccién del Ministerio
de Justicia y que pone en marcha las «leyes de la justicia». Entre las
varias leyes que impuls, después ya como ministro, la que nos im-
porta es la Ordenanza Procesal Civil, que fue aprobada en 1895 y
entrd en vigor el 1 de enero 1898. Fn la década final del siglo XIX
gobernaba el imperio austro hingare Francisco José I de Habsburgo
(como Emperador de Austria y Rey de Hungria). No hay parecido
alguno entre ese sistema politico y la democracia liberal, por lo que
no hay confusién posible entre uno y otro; el partidario actual de la
concepcidn procesal civil de KLEmv es un autoritario y no, desde
fuego, un mero publicista.
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mica», «comprensible» y «auténticamente popular». Y
de la concepcién del proceso civil propia del fascismo
italiano que se expresa en la Relazione (Exposicién de
Motivos) del Cédigo procesal civil de 1940, en la que
se dice que uno de los puntos fundamentales del Cé-
digo es el aumento de los poderes del juez («8.-El juez
y la ley»), que se calificé de «directiva fundamental de
la reforma», pero ello debe entenderse dentro del «re-
novado concepto de la dignidad y de la autoridad del
Estado fascista y de sus 6rganos» («12.—Refuerzo de lc-
poderes del juez para la direccién del proceso»).

En sintesis, parece evidente que las concepciones fa:
cistas parten ideolégicamente de algtin matiz de dife
rencia con la concepcién socialista, pero en los dos cz
sos se trataba de la basqueda de la verdad llamad:
material, no para la tutela de los derechos de los ciuda
danos, es decir, del interés individual, sino para lleva
a debido efecto lo que el Estado ha decidido que es e
interés general al plasmarlo en el Derecho objetivo
éste debe imponerse siempre y por ello en los dos casos
el juez no es ni tercero ni imparcial entre dos partes
parciales.

De este maremagnum de ideas ha resultado que mu-
chos en la actualidad sin saberlo y otros siendo plena-
mente conscientes apoyan la idea del aumento de los
poderes del juez civil y expresién de ello es que tiene
que poder acordar prueba de oficio. En la Ley de En-
Juiciamiento Civil de 2000 no se ha seguido por ese
camino, como se despende de los articulos 216, 282 y
435, aunque el articulo 429.1, 11, sea pequeria contribu-
ci6n pagada al autoritarismo.
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B) ...hasta la disminucion de los poderes del juer penal

En matera penal ha sucedido exactamente lo con-
trario. Las leyes procesales penales de finales del siglo
XIX 'y de principios del siglo XX reconocieron al tribu-
nal sentenciador la posibilidad de acordar pruebas de
oficio y en este sentido puede ponerse el ejemplo de
los articulos 728 y 729 de la espafiola Ley de Enjuicia-
miento Criminal. .

Conforme al primero no podrin practicarse otras di-
ligencias de prueba que las propuestas por las partes,
pero luego anade el segundo que se exceptian, aparte
de los careos, «2.? Las diligencias de prueba no pro-
puestas por ninguna de las partes que el Tribunal con-
sidere necesarias para la comprobacién de cualquiera
de los hechos que hayan sido objeto de los escritos de
calificacién».

Estas dos normas han convivido durante mas de un
siglo en la Ley, con sus 1égicas vacilaciones, pero hasta
la STS de 22 de enero de 1992 se habia procedido a
aplicar el articulo 729 de modo literal. Las cosas en la
doctrina habian empezado a alterarse un poco antes,
pero en la jurisprudencia la situaciéon cambié en 1993,
cuando el Tribunal Supremo, en una STS de 1 de di-
ciembre de 1993, llegd a la conclusién de que practicar
un medio de prueba de oficio, consistente en Ia decla-
racién de un testigo (que ya habia depuesto en el su-
mario, pero que no fue propuesto por las partes para
el juicio oral; es decir, de un testigo cuyo nombre y
circunstancias ya constaba en las actuaciones, lo que
no suponia entrada en juego de la «ciencia privada»
del tribunal) implica para el tribunal de instancia pér-
dida de su imparcialidad objetiva, «porque la simple
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formulacién de la prueba exterioriza un prejuicio o
toma de posicién favorable y coadyuvante al éxito de
la accién penal en un supuesto, como el presente, de
prueba inculpatoria» (20).

Por camino distinto el mismo dia se dicta otra STS
de 1 de diciembre de 1993, en la que se llegd a distin-
guir en la aplicacién del articulo 729, 2.%, de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal dos hipétesis, una referida a
la prueba sobre los hechos y otra a la prueba sobre la
prueba, admitiendo la legalidad de la segunda pero no
de la primera(21).

(20) En la dicha STS (Sala de lo Penal), de 1 de diciembre de
1993 se procedié a declarar que:

«1.%) Ya hubo sobre esta facultad del articulo 729, 2.2, encontradas
opiniones de los comentaristas clasicos de la Ley de Enjuictamiento
Criminal, que deben inclinarse actualmente a favor de su inanidad
por exigencia del acusatorio y del mayor rigor garantista que inspira
al vigente texto constitucional.

2.%) Se advierte en dicha facultad, sin gran esfuerzo argumenta-
tivo: 1) Contradiccién con el principio acusatorio que gobierna el
proceso penal porque su ejercicio convierte al Tribunal en acusador
o defensor segiin que la prueba acordada sea de cargo o de descargo;
suple la omision de las partes, subsanando, en este caso, la deficien-
cia del Ministerio Piblico en la proposicion de prueba, cuando el
testigo habia depuesto en el sumario y contaba con informacién so-
bre la importancia de su testimonio en el juicio oral; 2) Produce
agravio para el acusado desde el momento en que su defensa se ve
privada de la posibilidad de aportar nuevos elementos probatorios
que desvirtien sus efectos; y 3), Pierde, finalmente, el Tribunal su
imparcialidad objetiva porque la simple formulacion de Ja prueba
exterioriza un prejuicio o toma de posicién favorable al éxito de la
accién penal en un supuesto, como el presente, de prueba inculpato-
ria.

3.2y  Una lectura constitucional del precepto conduciria a consi-
derar dicha prueba como obtenida con violacién de derechos funda-
mentales con la sancién de privacion de efectos que impone el ar-
ticulo 11 de la Ley Organica del Poder Judicial».

(21) La distincién es ésta: 1.2) Si el medio de prueba practicado
de oficio por el tribunal de instancia tiene por objeto la comproba-
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Aunque puede indicarse sentencias no tan claras, no
cabe hablar propiamente de jurisprudencia contradic-
toria desde entonces. La jurisprudencia que puede
considerarse ya consolidada sobre la interpretacién del
articulo 729, 2.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
se resume en la consideracion de que se debe distin-
guir entre: 1) La prueba se produce para justificar la
pretensién (prueba de cargo) o para desvirtuarla
(prueba de descargo), y corresponde al Ministerio fis-
cal y a las partes, 2) La iniciativa que al Tribunal atri-
buye el articulo 729 de 1a Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal puede ser considerada como «prueba sobre la
prueba», que no tiene la finalidad de probar hechos
favorables o desfavorables sino de verificar su existen-
cia en el proceso.

C) La prueba como funcion de las partes

Como ha podido comprobarse lo que los mismos pe-
dian para el proceso civil lo estaban negado para el
proceso penal, y todo puede decirse que en atencion a
principios diferentes referidos a una misma realidad
como es el proceso. Puede entenderse que unos juris-
tas lleguen a la conclusién de que no es admisible que

cidon de los hechos, esto es, se dirige a probar su existencia o inexis-
tencia, se produce la quiebra de la imparcialidad objetiva del tribu-
nal y, consiguientemente, debe estimarse el recurso de casacion
basado en el articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial y en
el articulo 24.2 de la Constitucién con la alegacién de la vulneracion
del derecho a un proceso con todas las garantias.

2.3) Siel medio de prueba acordado de oficio se dirige a compro-
bar {contraste, verificacién) si la prueba sobre los hechos es ¢ no
fiable desde el angulo del articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, esto es, si se trata de «prueba sobre la prueba», por ser su
finalidad descomprometida y no afectante a la imparcialidad objetiva
del tribunal de instancia el recurso de casacién debe desestimarse.
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el tribunal tenga poderes para acordar prueba de ofi-
cio {lo que normalmente hara con referencia a la im-
parcialidad judicial), mientras que otros lleguen a Ia
conclusién contraria (generalmente con referencia a
la verdad material), pero lo que no puede admitirse es
que se llegue a soluciones contrarias segiin se trate de
una u otra de las clases de procesos.

Reconocido que es absurda la mera posibilidad de
a_dmmr que las cosas pueden ser diferentes en los va-
r10s procesos, el paso siguiente radica en hacer constar
que reconocer poderes a un tribunal para acordar
prueba de oficio no guarda relacién realmente con la
imparcialidad de los integrantes del mismo, sino que
puede afectar, mas en profundidad, a la naturaleza de
su papel en el drama que es el proceso. En el reparto
de papeles para la representacion del drama a las par-
tes les corresponde afirmar los hechos y probarlos y el
tribunal debe ser un tercero. Como dice la Exposicion
de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal «los
Magistrados deben permanecer durante la discusién
pasivos, retraidos, neutrales, a semejanza de los Jueces
de los antiguos torneos, limitindose a dirigir con
animo sereno los debates». Se trata, pues, de que el
tribunal al acordar pruebas de oficio lo que hace es
dejar de ser tercero para asumir alguno de los elemen-
tos propios del papel de parte.

Si lo anterior es en general debe recordarse ahora,
ya en especial, que el juicio oral del proceso penal no
persigue lograr el descubrimiento de la verdad (22) —lo

(22) Cuando se defiende que la verdad material es el objetivo
del proceso, de cualquier proceso, tienen luego que dejarse sin expli-
cacion situaciones que son muy contradictorias con ese pretendido
objetivo. En el proceso civil, por ejemplo, que el objeto del proceso
lo determinan las partes con sus afirmaciones de hecho, que los he-
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que si puede refenirse a la fase de procedimiento preli-
minar-, sino méis modestamente a determinar si las
partes acusadoras, que son las que hacen las afirmacio-
nes de hechos que consideran constitutivos de delito,
logran desvirtuar la presuncion de inocencia. La fase
de juicio oral no persigue la verdad material, porque
si asi fuera tenderia a descubrir al autor de un delito,
aunque éste no fuera el acusado, sino que se limita a
establecer si existen elementos suficientes de prueba
desde los que el tribunal pueda concluir que se ha des-
virtuado la presuncién de inocencia del acusado, con
la condena consiguiente, o que no se ha logrado, con
la sentencia absolutona.

Si puede afirmarse que ésa es la verdadera finalidad
del juicio oral, el paso siguiente radica en preguntarse
quién debe asumir el papel de probar los hechos afir-
mados por los acusadores. La respuesta es obvia: los
acusadores mismos, pues el acusado no tiene necesidad
de probar nada. El tribunal que acuerda una prueba
de oficio estd, por consiguiente, «ayudando» a los acu-
sadores en el desempefio de su papel. De este modo
podria resultar que si se permitiera al tribunal acordar
prueba de oficio cabria que la desvirtuacion de la pre-
suncidon de inocencia (tanto respecto del hecho princi-
pal como de los hechos atinentes a las agravantes)
fuera obra del propio tribunal, supuesto en el que los
acusadores, una vez efectuadas las afirmaciones de he-

chos no afirmados por alguna de las partes no existen para el juez,
que los hechos admitidos por las dos partes existen para el juez. En
el proceso penal tienen que llegar a afirmar que esa verdad, debido
al llamado principio acusatorio, se circunscribe a la realidad Ffictica
acotada en los escritos de calificacidon, por lo gue ya no es la «verdad
verdadera» sino una simple =verdad formal».
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cho, sobraban pues el tribunal habria asumido el papel
de éstos. El tribunal habria sido parte acusadora.

El acusado en el juicio oral no tiene por qué propo-
ner y practicar medios de prueba referidos a los hechos
afirmados por los acusadores y que constituyen el ob-
jeto del proceso, pero si puede afirmar sus propios he-
chos y luego proponer sus propios medios de pruecba.
Esos hechos y esas pruebas podrin referirse: 1) Bien
a la existencia de hechos que desvirtian los hechos
afirmados por los acusadores, por ejemplo la existencia
de una coartada, 2) Bien, lo que es mis frecuente; a
la existencia de hechos relativos a la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad (exi-
mentes y atenuantes). Unos y otros hechos deben ser
probados por el acusado, y si el tribunal acordara de
oficio un medio de prueba que sirviera para acreditar
uno de esos hechos, el tribunal habria asumido el pa-
pel que corresponde al acusado.

Si desde las consideraciones anteriores descendemos
a la practica espanola descubriremos algo que nos de-
beria hacer pensar. Dejando a un lado los supuestos
en los que el tribunal ha acordado un medio de prueba
para establecer el valor probatorio de otro medio de
prueba (la llamada prueba sobre la prueba), todas las
sentencias del Tribunal Supremo en las que se exami-
nan casos de pruebas acordadas de oficio por el tribu-
nal de instancia se han referido a «ayudar» a la acusa-
cién. Dado que los supuestos del Tribunal Supremo
son excesivos para relatarlos aqui, pueden verse, como
meros ejemplos, las SSTC 188/2000, 130/2002 y 229/
2003(23).

(23) En esta sentencia que es la del recurso de amparo formu-
lado por Javier Gémez de Liafio, un magistrado, contra la sentencia
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4. LA VALORACION LIBRE DE LA PRUEBA

Uno de los temas relativos a la prueba que mas han
sido cuestionados y sobre los que mas inexactitudes se
han dicho es el de la valoracién, pues sobre el mismo
se ha construido toda una mitologia.

A)  Sobre los sistemas de valoracién

Cuando se habla de sistemas teéricos de valoracién
de la prueba deben hacerse dos consideraciones pre-
vias:

a) Negativamente hay que diferenciar entre princi-
pio de legalidad y prueba legal. Si la actividad procesal
responde en general al principio de legalidad, como
dispone el articulo 1 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, una parte de esa actividad, la probatoria, tam-
bién estd sujeta al mismo principio. En este sentido el
principio de legalidad determina cuales son los medios

del Tribunal Supremo que lo condend por delito de prevaricacién,
se denuncid «el interés mostrado durante el juicio por el Presidente
de la Sala, que el recurrente deduce de su iniciativa y actitud al inte-
rrogar a determinados testigos y al procesado, tratando de suplir las
deficiencias de las acusaciones y de cooperar o favorecer la preten-
sion condenatoria de dichas partes, lo que revela su pérdida de im-
parcialidad».

En la sentencia se dice que las «preguntas que versaron sobre los
hechos objeto de acusaciéon (pues todas ellas se refieren a la actua-
cion del propic Juez y del Fiscal en la instruccién de la causa en fa
que se dictaron los Autos presuntamente prevaricadores) y que pue-
den entenderse razonablemente llevadas a cabo al efecto de alcanzar
el grado preciso de conviccién para la adopcién de una decisién, sin
ser manifestacién de una actividad inquisitiva encubierta, sustitu-
yendo a la acusacién, ni una toma de partido a favor de las tesis de
ésta». Por mucho que se diga que las preguntas se llevaron a cabo
para alcanzar un grado mds preciso de conviccion, no podra negarse
que la conviccién lo era para condenar, ne para absolver, pues para
absolver basta con la presuncién de inocencia y su no enervacién.
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de prueba, de modo que las partes no pueden pedir,
ni el juez acordar, actividad probatoria que no esté pre-
vista en la ley, y como tienen que proponerse y practi-
carse esos medios, con la consecuencia de que la activi-
dad que no se acomode a lo dispuesto en la ley no
puede calificarse de verdaderamente probatoria, ni
puede servir para declarar probadas afirmaciones de
hechos de las partes.

b) Positivamente hay que precisar que la valora-
cion de la prueba se refiere a la eficacia probatoria de
las fuentes-medios, al valor probatorio que debe darse
a cada uno de los medios, y que es a esa valoracion a
la que se refieren los dos sistemas tedricos. Estos parten
de haber entendido que:

1.%) La valoracién de la prueba es una operacién
mental que se resuelve en un silogismo en el que: 1)
La premisa menor es la fuente-medio de prueba (el
testigo v su declaracién, el documento y su presenta-
cién), 2) La premisa mayor es una maxima de la expe-
riencia, y 3) La conclusién es la afirmacién de la exis-
tencia o de la inexistencia del hecho que se pretendia
probar.

2.2) Lasmaximas de la experiencia, segiin la clasica
definicién de F. STEIN, «son definiciones o juicios hipo-
téticos de contenido general, desligadas de los hechos
concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de
la experiencia, pero independientes de los casos parti-
culares de cuya observacién se han deducido y que,
por encima de esos casos, pretenden tener validez para
OtTOS NUEVOSs>».
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3.%) En el sistema de la prueba legal la maxima de
la experiencia, que es la premisa mayor del silogismo,
viene establecida por el legislador, el cual ordena al
juez que proceda a aplicar esa maxima en €l caso con-
creto, de modo que las reglas legales de valoracién de
la prueba no son mas que {néxirgas de la experiencia
que el legislador objetiva, sin dejar que sea el juez el
que determine la méixima de la experiencia que ha de
aplicarse en el caso. Es decir, las reglas legales de valo-
racién de la prueba son maximas de la experiencia le-

gales.

42y En el sistema de prueba l-ibre las maximas de
la experiencia se aplican por el juez, se extraen por
éste de su experiencia de la vida, y se deben aplicar a
cada uno de los medios de prueba. No se trata de que
el juez decida en conciencia sino de aplique las que en
Espafia se han llamado reglas de la sana critica y estas
reglas son simplemente maximas de la experiencia.

Precisado el alcance de los llamados sistemas de valo-
racién de la prueba, hay que acercarse a los mismos
sin el maniqueismo habitual que parte de imputar a
uno, el de la prueba legal, todas las aberraciones imagy-
nables, y al otro, el de la prueba libre, todas las perfec-
ciones de este mundo. Como es sabido en el examen
de la valoracién de 1a prueba en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal se debe partir de dos tipos de gﬁrma—
ciones: 1) La del articulo 741 que literalmente dice que
el tribunal apreciara en concien’cia las pruebas.practi-
cadas en el juicio, y 2) La del articulo '71'7 que dlge que
las declaraciones testificales se apreciaran «seglin las
reglas del criterio humano» (que €s otra manera d’e
decir segtn las reglas de la sana critica). Pero despues
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de estas dos afirmaciones lo que se suele acabar por

decir es que en el proceso penal las pruebas se valoran
libremente. Esta es una conclusién que debe tomarse
cum grano salis(24).

B)  Libre convencimiento o segun conciencia

En contra de lo que tradicionalmente se ha venido
manteniendo el llamado sistema de la prueba libre no
se introdujo inicialmente para dar al proceso un ele-
mento de racionalidad, sino para dejar en libertad ab-
soluta a] tribunal, de modo que por prueba libre se
entendié Intima conviccién o segiin conciencia, con
lo que ésta condujo a la arbitrariedad, a la falta de
motivacion y a la irresponsabilidad.

La primera norma que establecié de modo claro el
sistema de la prueba libre o en conciencia fue el De-
creto de 29 de octubre de 1798 dictado por la Conven-
cion francesa. Llegar a él tiene su historia, que no
puedo desarrollar aqui en sus detalles, pero de la que

si debo sefialar los hitos basicos.

Después de que en el mes de septiembre de 1792 la
masa parisina asesinara a casi dos mil prisioneros de
las circeles, el ministro de Justicia, Danton(25), quiso

(24) Literalmente significa «con un grano de sal» pero su verda-
dero sentido en la actualidad viene de Plinio el Viejo, es decir de
Cayo Plinio Cecilio Segunde (23-79), un romano de grandes saberes
que en su Naturalis Historia describe el antidoto de cierto veneno y
entre los ingredientes incluye un grano de sal, de modo que a partir
de entonces la expresién pasé a significar tanto como que las cosas
no debian tomarse con tanta seriedad, que no hay que estar tan
seguro de las cosas.

(25) Georges Jacques Danton (1759-1794) primero casi religioso
y luego abogado, se casé en 1787 con una tica heredera y pudo
comprar el cargo de abogado en el Consejo Real; se inicié en la
politica y fundd en 1790,junto con Marat, la llamada Sociedad de
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establecer un tribunal para dar forma juridica al inicio
del Terror; con su propuesta se cred por Ley de 10 de
marzo de 1793 el Tribunal Révolutionnaire, del que se
nombré fiscal a FouguiEr TmvwviLre (al que luego se
llamé «Proveedor de la Guillotina») (26). Después de
las primeras condenas de nobles y curas, que ni si-
quiera se defendieron, cuando se empez6 a juzgar 2a
revolucionarios se puso de manifiesto que con el sis-
tema antiguo de la prueba legal no se podia condenar
facilmente. FouQuieR TINVILLE puso en conocimiento de
la Convencidn esta circunstancia y ROBESPIERRE(27) hizo
aprobar el Decreto de 29 de octubre de 1793 en el que
se dispuso que, si el juicio ya duraba tres dias, en el
inicio de la siguiente sesion el presidente «pregun-
tando a los jurados si en su conciencia esta suficiente-

los Derechos del Hombre y del Ciudadano (e! Club de los Cordeliers)
de la que fue presidente. En agosto de 1792 es pombrado ministro
de Justicia y lo fue hasta septiembre de 1793. Vot6 la pena de muerte
de Luis XVI, pero en 1794 es acusado de malversacion de _fonc_los, y
fue arrestado en marzo; el 5 de abril es gjecutado en la guillotina..

(26) Antoine Quentin FouQuiEr Tmwitre (1746-1793) C%espues
comprar y vender el cargo de procurador ingresé en la policia y fue
comisario. Su parentesco con Camille Desuotuins le llevo a ocupar
algunos cargos de fiscal en diversos tribunales, pero su ascenso a la
gloria del Terror se produce cuando es nombrado fiscal del Tribunal
Revolucionario en el que lo hizo todo, fue acusando sucesivamente
Maria Antonieta, a los girondinos, a los dantonistas, a lc:s Jacoblhnos
(ROBESPIERRE, SAINT-JUST, @ €stos sin juicio), a todos los llevo a la guillo-
tina. En mayo de 1795 fue acusado ante su Tribunal y ejecutado el
7 de mayo. En la sentencia se dijo condenarle por hacer «desapare-
cer, por medio de unos juicios falsos, una cantidad innumerable de
franceses de todas las edades y sexo; e inventando, a este efecto,
proyectos de conspiraciones en diversas casas de Paris, incluyéndo!as
en las listas de proscripcién, y de haber actuado con malas intencio-
nes».

(27) Maximilien de ROBESPIERRE (1758-1794), FI Inc'mmptibl‘e puso
en marcha el Terror y éste, como suele suceder, .acabo gexforandole
y ademds sin juicio. Fue guillotinado el 28 de julio de 1794.
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mente claro el asunto. Si los jurados contestan que si,
se procedera a dictar sentencia».

Esta es la primera vez que aparece la palabra «con-
clencia» en una disposicién legal de cardcter procesal.
Después se le podra leer en la Ley de 10 de junio de
1794, en la que van unidas las ideas de verdad material
y de conciencia, de modo que la regla basica del juicio
debia ser la conciencia de los jurados, conciencia acla-
rada por su amor a la patria, y el procedimiento debia
ser el mas sencillo posible que permita llegar al conoci-
miento de la verdad(28).

Pasado el Terror, cuando Napoleén promulgé su
Code d'instruction criminelle de 1808, se quiso partir en
¢l de la soberania del Jurado, de que éste no podia
estar vinculado por regla alguna para determinar los
hechos que estimaba probados. La intima convicciéon
se resolvia asi en dos postulados: 1) La valoracién de
la prueba no consiste en un ejercicio de la razén, sino
en una declaracion de voluntad, y 2) Esa declaracion
no debe ser motivada(29). Aparece asi la valoracién
conforme a la «conciencia», que pasé luego a la mayor

(28) El Tribunal Revolucionario con la supresion de las reglas
legales de prueba y el establecimiento de la valoracién en conciencia,
llevd a la muerte, en la primera fase de su funcionamiento a 1.216
personas y en la segunda a 1.409. Deberia tenerse mucho cuidado at
seguir afirmando que el sistema de la prueba libre se introdujo para
dar al proceso un elemento de racionalidad.

(29) Es muy expresiva la «instruccién» que, segiin el articulo 342
del Code, debia fijarse en el lugar mas destacado de la Sala, en la que
se decia, entre otras cosas, que «la ley no pide cuentas a los jurados
de los medios por los cuales llegan a convencerse... la ley sélo les
ordena interrogarse a si mismos en el silencio y en el recogimiento,
y buscar, en la sinceridad de su conciencia, qué impresién han pro-
ducido sobre su razén las pruebas aportadas contra el acusado y los
medios de su defensa»,
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parte de los cédigos procesales penales de los paises
vecinos. En Espana el articulo 741 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal de 1882 dird que el tribunal apre-
ciard segiin conciencia las pruebas practicadas en el
Jjuicio.

Cuando hoy se defiende la valoracién de la prueba
conforme a la sana critica o a las reglas del criterio
humano lo que se esta propiciando es la valoracién de
la prueba realizada por el juez, no por reglas legales
aprioristicas, sino expresandose siempre en la senten-
cia la relacidén existente entre cada uno de los hechos
que se estiman probados y el medio de prueba del que
se ha desprendido la conviccién judicial.

La valoracion de la prueba radica siempre, como he-
mos indicado, en una operacidn mental consistente en
un silogismo en el que: 1) La premisa menor es una
fuente-medio de prueba (el testigo y su declaracidn,
por ejemplo), 2) La premisa mayor es una maxima de
la experiencia, y 3) La conclusién es la afirmacién de
la existencia o inexistencia del hecho que se pretendia
probar. Partiendo de esta constatacion, en el sistema
legal de valoracién lo que se dice es que las mdximas
de la experiencia que constituyen la premisa mayor son
impuestas por el legislador, mientras que en el sistema
de libre valoracién esas maximas se determinan por el
juez en atencién a su conocimiento de la vida.

Debe tenerse en cuenta otra circunstancia. En algu-
nos casos las maximas legales se refieren a la existencia
de un principio de seguridad juridica que quiere impo-
nerse al juez, y asi ocurre, por ejemplo, con los docu-
mentos piblicos o con los documentos privados reco-
nocidos. Cuando unas personas hacen un documento
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publico y atin cuando ese documento es privado, lo
que estin pretendiendo, entre otras cosas, €s que sl
en el futuro surge entre ellas un proceso en el que se
cuestione un hecho, ese hecho pueda venir establecido
por la existencia de una maxima de la experiencia fi-
jada en una norma que se imponga al juez, y por este
camino parece claro que las reglas legales de valora-
cién sélo podran existir en el proceso civil, en el que
las partes tienen la disposicion de sus derechos subjeti-
vos, mientras que no podran existir en el proceso penal
en el que no existen derechos subjetivos de los que
disponer.

Valoracién libre no es, pues, igual a valoracion dis-
crecional, ni esta valoracién se resume en la intima
conviccién o en la conciencia del juez. Valoracion libre
es aquella en la que el juez fija las méaximas de la expe-
riencia conforme a las que concede o no credibilidad
a un medio de prueba, y esa fijacién ha de expresarse
de modo motivado en la sentencia. Este tipo de valora-
cién adquiere pleno sentido cuando se trata de prue-
bas personales que van vinculadas a la inmediacién,
es decir, a lo visto y oido personalmente por el juez,
perdiendo por ello su sentido cuando la valoracion
debe referirse a la plasmacién documental del actc
oral. La prueba personal no vista ni oida pierde todc
su sentido a la hora de la valoracién y por ello es pos
lo que ha sostenido tradicionalmente que un juicic
oral, en el que predominan la inmediacién de las prue
bas personales, no puede tener un recurso en el que
un tribunal superior, pero diferente del que ha visto y
oido las pruebas, ose revocar la valoracién de las prue-
bas hecha por el inferior pero con inmediacién. Y todo
elio aparte de lo que supone de negacién de la publici-
dad (véase Seccién Décima, I, 3; y V).
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