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SENTENCIA

DEL PLENO JURISDICCIONAL DEL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Del 21 de Julio de 2005

Més del 25% del namero legal de miembros del Congreso de la Republica (demandantes)
c. Congreso de la Republica (demandado)

Asunto:
Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por mas del 25% del numero legal de miembros
del Congreso de la Republica contra la Ley N° 28568, cuyo Articulo Unico madifica el articulo
47° del Cédigo Penal.

Magistrados firmantes:

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA

VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO



EXP. N° 0019-2005-P1/TC

LIMA

MAS DEL 25% DEL NUMERO
LEGAL DE MIEMBROS DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 21 dias del mes de julio de 2005, el Tribunal Constitucional en sesion de
Pleno Jurisdiccional, integrado por los sefiores magistrados Alva Orlandini, Presidente;
Bardelli Lartirigoyen, Vicepresidente; Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli y
Landa Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia:

I. ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por mas del 25% del numero legal de
miembros del Congreso de la Republica contra el Articulo Unico de la Ley N.° 28568,
que modifica el articulo 47° del Cddigo Penal.

Il. DATOS GENERALES
Tipo de proceso: Proceso de inconstitucionalidad.
Demandantes: 31 Congresistas de la Republica.

Normas sometidas a control:  Articulo Unico de la Ley N.° 28568.
Bienes constitucionales cuya afectacion se alega:

Derecho a la igualdad ante la ley (inciso 2 del articulo
2° de la Constitucion) y el principio de que el régimen
penitenciario tiene por objeto la reeducacion,
rehabilitacion y reincorporacion del penado a la
sociedad (inciso 22 del articulo 139° de la
Constitucion)

Petitorio: Que se declare la inconstitucionalidad del Articulo
Unico de la Ley N.° 28568, que modifica el articulo
47° del Cdodigo Penal, y que, consecuentemente, se
declaren nulos todos sus efectos.

1. NORMA CUESTIONADA

La norma impugnada es la Ley N.° 28586, cuyo Avrticulo Unico dispone:
“Articulo Unico.- Modificase el articulo 47° del Codigo Penal, el mismo
que guedaré redactado de la siguiente manera:

Articulo 47° El tiempo de detencion preliminar, preventiva y
domiciliaria, que haya sufrido el imputado, se abonara para el computo



de la pena impuesta a razon de un dia de pena privativa de libertad por
cada dia de detencion.

Si la pena correspondiente al hecho punible es la de multa o limitativa de
derechos, la detencion preliminar, preventiva o domiciliaria, se
computard a razon de dos dias de dichas penas por cada dia de
detencion”.

IV. ANTECEDENTES

1. Demanda

Con fecha 8 de julio de 2005, 31 Congresistas de la Republica interponen demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley N.° 28568, cuyo Articulo Unico modifica el articulo
47° del Cédigo Penal.

Manifiestan que si bien es cierto que la libertad personal es piedra angular del Estado
contemporaneo, no es un derecho fundamental ilimitado y por ello debe estar sujeto a
limitaciones previstas por ley, autorizadas por mandato judicial motivado v,
excepcionalmente, llevadas a cabo por la policia, en caso de flagrancia delictiva; y que
la detencidn preventiva debe ser la ultima ratio en la decision del juzgador, pues se trata
de una grave limitacién de la libertad fisica, motivo por el cual se justifica que sea
tomada en cuenta para el computo de la pena privativa de libertad.

De igual modo, sostienen que en nuestro ordenamiento procesal penal, la denominada
detencién domiciliaria no es propiamente una detencién, y si mas bien una medida de
comparecencia, de modo que no sélo tiene caracter humanitario, sino que su dictado es
una potestad discrecional del juzgador, cuando considere que no hay concurrencia de
los requisitos para dictar un mandato de detencién. En tal sentido, remitiéndose a
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, aducen que los efectos personales que la
detencion domiciliaria genera sobre el &mbito de la libertad personal del individuo no
son los mismos que aquellos que tienen lugar con la detencion preventiva, por lo que
homologar el tratamiento de la detencion domiciliaria con la detencién preventiva, tal
como lo hace la ley cuestionada, vulnera el derecho a la igualdad ante la ley, previsto en
el inciso 2 del articulo 2° de la Constitucion.

Asimismo, sostienen que la ley impugnada también vulnera el principio de que el
régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion
del penado a la sociedad (inciso 22 del articulo 139° de la Constitucién), pues dichos
fines no pueden ser cumplidos en el domicilio.

2. Contestacion de la demanda

Con fecha 18 de julio de 2005, el apoderado del Congreso de Republica contesta la
demanda refiriendo que la ley cuestionada ha sido derogada mediante la Ley N.° 28577,
publicada en el diario oficial EI Peruano el 9 de julio del presente afio, motivo por el
cual solicita que el Tribunal Constitucional declare que en el presente caso se ha
producido la sustraccion de la materia.

V. MATERIAS CONSTITUCIONALES RELEVANTES




El Tribunal Constitucional considera que, en la presente causa, deben abordarse los
siguientes aspectos:

« Con relacion al objeto de pronunciamiento:

a) Delimitar el objeto de control en la presente causa, para lo cual serd pertinente
precisar cuales son los extremos normativos de la ley impugnada que los demandantes
consideran inconstitucionales.

b) Determinar si la derogacion de la ley impugnada tiene como efecto la sustraccion de
la materia controvertida.

« Con relacion al fondo del asunto:

c) Analizar la constitucionalidad de la ley impugnada en el extremo que permite que el
tiempo de detencidn preventiva sea abonado al computo de la pena, a razén de un dia de
pena privativa de libertad por cada dia de detencion.

d) Analizar la constitucionalidad de la ley impugnada en el extremo que permite que el
tiempo de detencidén domiciliaria sea abonado al computo de la pena, a razén de un dia
de pena privativa de libertad por cada dia de detencion. Para tales efectos, en el
siguiente orden, correspondera:

d.1) Determinar la naturaleza juridica de la detencién domiciliaria, por un
lado, asi como sus diferencias sustanciales con la detencion judicial
preventiva y con la pena privativa de libertad, por otro.

d.2) Analizar los criterios desarrollados en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional con relacion al arresto domiciliario.

d.3) Evaluar el tratamiento que la ley impugnada dispensa al arresto
domiciliario a la luz del principio de igualdad.

d.4) Analizar las distintas teorias sobre la finalidad que cumple la pena
privativa de libertad, desde la perspectiva del Derecho Penal.

d.5) Analizar la relacion entre el Derecho Penal y la Constitucion.

d.6) Analizar los fines de la pena desde una perspectiva constitucional.

d.7) Determinar si la ley impugnada afecta de modo desproporcionado los
fines de la pena en el Estado social y democratico de derecho, para lo
cual serd necesario acudir al test de proporcionalidad.

. Con relacion a los efectos de la sentencia:

e) Determinar sus efectos en el tiempo.
f) Determinar sus alcances en lo que a los procesos en tramite se refiere.

VI. EUNDAMENTOS

1. Los demandantes solicitan que se declare la inconstitucionalidad de la Ley N.°
28658, promulgada por el Presidente del Congreso el 3 de julio de 2005 y publicada
en el diario oficial EI Peruano al dia siguiente, mediante la cual se modifica el
articulo 47° del Cédigo Penal.

2. Concretamente, la ley cuestionada dispone:



“Articulo Unico.- Modificase el articulo 47° del Cédigo Penal, el mismo
que guedara redactado de la siguiente manera:

Articulo 47°- El tiempo de detencién preliminar, preventiva y
domiciliaria, que haya sufrido el imputado, se abonara para el computo
de la pena impuesta a razon de un dia de pena privativa de libertad por
cada dia de detencion.

Si la pena correspondiente al hecho punible es la de multa o limitativa de
derechos, la detencion preliminar, preventiva o domiciliaria, se
computard a razon de dos dias de dichas penas por cada dia de
detencion.”

§1. Delimitacion del petitorio

3. Del tenor de la demanda se advierte que los recurrentes no han cuestionado la
constitucionalidad in toto del aludido articulo, pues sélo consideran inconstitucional
el primer parrafo del precepto en cuanto dispone que el tiempo de arresto
domiciliario se abona al cdmputo de la pena privativa de libertad, a razén de un dia
de pena privativa de libertad por cada dia de arresto; mas no que, para esos mismos
efectos, se tome en consideracion el tiempo de detencidn preventiva sufrido.

En consecuencia, desde el punto de vista de la disposicion (texto linglistico
impugnado), debe concluirse que los recurrentes consideran inconstitucional la frase
“y domiciliaria” del primer parrafo del precepto impugnado.

§2. Sobre la supuesta sustraccion de la materia

4. La ley cuestionada ha sido derogada por la Ley N.° 28577, promulgada por el
Presidente de la Republica el 8 de julio del presente afio, y publicada en el diario
oficial EI Peruanoal dia siguiente, motivo por el cual, ante todo, es preciso
determinar si, tal como sostiene el demandado, en el presente caso se ha producido la
sustraccion de la materia.

5. Sobre el particular, cabe recordar lo establecido por este Colegiado en el Caso ITF
(STC 0004-2004-Al /acumulados), en el sentido de que

“(...) no toda norma derogada se encuentra impedida de ser sometida a un
juicio de validez pues, aun en ese caso, existen dos supuestos en los que
procederia una demanda de inconstitucionalidad: a) cuando la norma
continte desplegando sus efectos, y, b) cuando, a pesar de no continuar
surtiendo efectos, la sentencia de inconstitucionalidad puede alcanzar a
los efectos que la norma cumplio en el pasado, esto es, si hubiese versado
sobre materia penal o tributaria.” (Fundamento 2)

En tal sentido, la derogacion de la ley no es impedimento para que este Tribunal
pueda evaluar su constitucionalidad, pues la derogacion es una categoria del Derecho
sustancialmente distinta a la inconstitucionalidad. Mientras que la primera no
necesariamente elimina los efectos (capacidad reguladora) de la ley derogada (asi,
por ejemplo, los casos de leyes que, a pesar de encontrarse derogadas, surten efectos
ultractivos), la declaracion de inconstitucionalidad “aniquila” todo efecto que la
norma pueda cumplir; incluso los que pueda haber cumplido en el pasado, en caso de
que haya versado sobre materia penal o tributaria (articulo 83° del Codigo Procesal
Constitucional).



De ahi que el articulo 204° de la Constitucion establezca:
“La sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una
norma, se publica en el diario oficial. Al dia siguiente de la publicacion,
la norma queda sin efecto.” (subrayado agregado).

6. Asi pues, como es de publico conocimiento, mientras estuvo vigente la ley
impugnada se presentaron diversas solicitudes de excarcelacion, algunas de las
cuales aun no han sido resueltas, o sus resoluciones se encuentran en etapa de
impugnacién, de modo que, a la fecha de expedicion de la presente sentencia, los
efectos de la disposicion adn se vienen verificando, razén por la cual, a pesar de su
derogacidn, en el presente caso no se ha producido la sustraccion de materia.

83. El abono del tiempo de la prision preventiva al computo de la pena privativa de

libertad

7. EI  Tribunal Constitucional considera que no existe vicio alguno de
inconstitucionalidad en la exigencia de que el tiempo de prision preventiva sea
computado a razén de “dia por dia” con la pena privativa de libertad. Y ello a pesar
de su distinta naturaleza.

Este Colegiado ha destacado anteriormente que la detencién preventiva no puede, en
ningln caso, ser concebida como una sancién punitiva, es decir, como aquella
aplicada luego de haberse desvirtuado la presuncion de inocencia que asiste a toda
persona (literal e, inciso 24 del articulo 2° de la Constitucion) en un proceso acorde
con cada una de las manifestaciones del debido proceso y la tutela jurisdiccional
efectiva, reconocidas en la Norma Fundamental, principalmente en su articulo 139°.

La detencion preventiva es una medida cautelar limitativa del derecho fundamental a
la libertad personal, valida en la medida de que se encuentre en riesgo el éxito del
proceso penal, sea porque existe certeza o presuncién fundada y razonable de que se
pretende obstruir la actividad probatoria, sea porque se tienen los mismos elementos
para temer la evasion en la aplicacion de una eventual sentencia condenatoria; y
siempre que su dictado resulte compatible con los principios de subsidiariedad,
razonabilidad y proporcionalidad. (Caso Siva Checa. STC 1091-2002-HC,
Fundamento 5 y siguientes).

8. Empero, mas alla de los distintos presupuestos que justifican el dictado, de un lado,
de una detencion provisional, y, de otro, de una pena privativa de libertad, lo cierto
es que los efectos personales generados por el dictado de una u otra son
sustancialmente andlogos. No sélo resulta que ambas son cumplidas en un
establecimiento penitenciario, sino que, en los hechos, producen el mismo grado de
limitacion de la libertad personal, la misma sensacion de encierro, la misma afliccion
psicosomatica que conlleva la separacion del nucleo familiar, la imposibilidad de
desempefiar el empleo, y, en general, el brusco quiebre que representa el transito de
una vida desarrollada fuera de las paredes de un penal, a una sometida al férreo
régimen disciplinario propio de todo centro de reclusion.

Tal como afirma Klaus Tiedemann, siguiendo al Tribunal Constitucional Federal
Aleman,



“(...) la prision preventiva es un mal, pero no es una pena, pues se trata
de un mal a través del cual no se realiza el elemento normativo del
reproche de la culpabilidad, ni a su través se ha de realizar retribucion
alguna (BverfGE 19, 342); sin embargo, el efecto factico de la pena se
manifiesta en el hecho de que el tiempo de la prision preventiva se abona
al cumplimiento de la condena cuando ésta ha tenido lugar (§51 StGE)”.
(Constitucion y Derecho Penal. Lima: Palestra, 2003, p. 32”.

9. De ahi que la antigua y constante prevision en nuestro ordenamiento legal referida a
la aplicacion del tiempo de la prision preventiva al computo de la pena privativa de
libertad (articulo 31° del Codigo Penal de 1863, articulo 49° del Codigo Penal de
1924 y articulo 47° del Cdodigo vigente), no solo resulta plenamente compatible con
el principio-derecho de dignidad humana (articulo 1° de la Constitucion) y con los
fines de reeducacidn, rehabilitacion y resocializacion del régimen penitenciario
(inciso 22 del articulo 139° de la Constitucion), sino que, strictu sensu, por exigencia
de tales principios, es una obligacion legislativa.

Las materialmente idénticas incidencias sobre el derecho fundamental a la libertad
personal, no pueden ser relativizadas en virtud de algin paradigma teorico (la distinta
naturaleza juridica entre una detencion preventiva y una sancion punitiva),
permitiendo que, en los hechos, una persona purgue prisién por un tiempo mayor a
aquel previsto en la ley al momento de la comisién del delito. Ello no so6lo implicaria
una desproporcionada afectacion del derecho a la libertad individual, sino una
evidente vulneracion del principio de legalidad penal (literal f, inciso 24 del articulo
2° de la Constitucion).

10.En consecuencia, en los fundamentos siguientes el Tribunal Constitucional centrara
su analisis en determinar si dicha constitucionalidad también se puede predicar
respecto al arresto domiciliario, 0 si, acaso, en este extremo, la disposicion
cuestionada vulnera algin derecho, principio y/o valor constitucional.

84. El derecho fundamental a la libertad personal como derecho regulado en su

ejercicio

11.El inciso 24 del articulo 2° de la Constitucion reconoce el derecho fundamental a la
libertad personal. Se trata de un derecho subjetivo en virtud del cual ninguna
persona puede sufrir una limitacion o restriccion a su libertad fisica o ambulatoria,
ya sea mediante detenciones, internamientos o condenas arbitrarias.

La plena vigencia del derecho fundamental a la libertad personal es un elemento vital
para el funcionamiento del Estado social y democratico de derecho, pues no sélo es
una manifestacion concreta del valor libertad implicitamente reconocido en la
Constitucion, sino que es presupuesto necesario para el ejercicio de otros derechos
fundamentales.

12. Sin embargo, como es doctrina reiterada de este Colegiado, ningin derecho
fundamental es ilimitado. En efecto, por alta que sea su consideracion dogmatica y
axioldgica, ningun derecho fundamental tiene capacidad de subordinar, en toda
circunstancia, el resto de derechos, principios o valores a los que la Constitucion
también concede proteccion.



Los principios interpretativos de unidad de la Constitucion y de concordancia
préctica, permiten considerar a las distintas disposiciones constitucionales como un
complejo normativo armonico, coherente y sistematico. Toda tension entre ellas debe
ser resuelta “optimizando” la fuerza normativo-axiolégica de la Constitucion en su
conjunto; de ahi que, en estricto, los derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucidn y los limites que en su virtud les resulten aplicables, forman una unidad.

13.  Porque el derecho a la libertad personal no es ilimitado, es que resulta valido que
el legislador haya previsto distintas medidas cautelares que bajo, criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, pueden incidir sobre el, a afectos de garantizar el
éxito del proceso penal. Las dos medidas mas limitativas previstas en nuestro
ordenamiento juridico procesal penal son la detencién judicial preventiva y el arresto
domiciliario. Pero, ¢se trata de medidas, en esencia, andlogas?.

Ya se ha hecho referencia a la similitud sustancial, a nivel factico, que existe entre
las condiciones del cumplimiento de la detencion preventiva y la pena privativa de
libertad, lo que constitucionalmente justifica que el tiempo de detencidn preventiva
se abone para el computo de la pena impuesta a razén de un dia de pena privativa de
libertad por cada dia de detencion.

Entre el arresto domiciliario y la pena privativa de libertad, ¢existe tal similitud
sustancial?

Esta interrogante exige que este Tribunal analice el tratamiento que el ordenamiento
juridico dispensa al arresto domiciliario, y las particulares caracteristicas de dicha
medida cautelar.

85. El arresto domiciliario
14.  Existen dos grandes modelos de regulacion de esta medida cautelar que han sido
objeto de recepcidn en la legislacion comparada.

El primero es el modelo amplio de detencidn domiciliaria, que se caracteriza por las
siguientes notas: a) la detencién domiciliaria es considerada como una medida
alternativa a la prision provisional; b) tiene caracter facultativo para el Juez; c) el
sujeto afecto a dicha medida puede ser cualquier persona, y d) la medida puede ser
flexibilizada por razones de trabajo, de salud, religiosas, entre otras circunstancias
justificativas. Este modelo ha sido acogido, por ejemplo, por Bolivia, Chile y Costa
Rica. En estos supuestos, las legislaciones suelen acudir a la nomenclatura “arresto
domiciliario” antes que a la de “detencion domiciliaria”, a efectos de evitar
confusiones con la detencion preventiva.

El segundo modelo es el restringido, y sus notas distintivas son: a) la detencion
domiciliaria es una medida sustitutiva de la prision provisional; b) se impone de
manera obligatoria en defecto de la aplicacién de la prision provisional, esto es,
cuando no puede ejecutarse la prision carcelaria; c) se regula de manera tasada para
personas valetudinarias (vale decir, madres gestantes, mayores de 65 afios, enfermos
graves, entre otros); d) excepcionalmente, admite su flexibilizaciébn mediante
permisos en casos de urgencia. La Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola ha
adoptado este modelo. Lo propio ha acontecido con el Cddigo Procesal Penal
peruano de 2004, aun no vigente.



15.  El régimen del Codigo Procesal Penal de 1991, especificamente en el inciso 1 de
su articulo 143° (vigente a la fecha), define al arresto domiciliario no como un
mandato de detencidn, sino como una medida de comparecencia. Es decir, antes que
ser una detencion en sentido técnico, es una alternativa frente a esta, pues el precepto
aludido es claro en sefialar que:

“Se dictara mandato de comparecencia cuando no corresponda la medida
de detencion”.

En otras palabras, corresponderad dictar alguna de las medidas de comparecencia
previstas en los distintos incisos del articulo 143° (entre las cuales se encuentra
incluido el arresto en el domicilio), cuando no se cumplan copulativamente los
requisitos previstos en el articulo 135° del mismo cuerpo de leyes, para dictar un
mandato de detencion. Dichos requisitos son:
“l. Que existen suficientes elementos probatorios de la comision de un
delito que vincule al imputado como autor o participe del mismo.
(...)
2. Que la sancion a imponerse sea superior a los cuatro afios de pena
privativa de libertad; vy,
3. Que existen suficientes elementos probatorios para concluir que el
imputado intenta eludir la accion de la justicia o perturbar la accion
probatoria. No constituye criterio suficiente para establecer la intencién
de eludir a la justicia, la pena prevista en la Ley para el delito que se le
imputa.
En todo caso, el juez penal podrd revocar de oficio el mandato de
detencion previamente ordenado cuando nuevos actos de investigacion
pongan en cuestion la suficiencia de las pruebas que dieron lugar a la
medida”.

16. De acuerdo al articulo 143° el arresto domiciliario puede ser dictado en
cualquier supuesto; lo cual quiere decir, prima facie, que no se concibe como un
sustituto de la detencion preventiva. De hecho, préacticamente la totalidad de
supuestos en los que se ha dictado esta medida ha comprendido casos de personas en
perfecto estado de salud. No obstante, el referido articulo también permite que esta
medida cautelar se imponga como un sustituto de la prision preventiva para casos
excepcionales, es decir, cuando se trate

“(...) de imputados mayores de 65 afios que adolezcan de una enfermedad
grave o de incapacidad fisica, siempre que el peligro de fuga o de
perturbacion de la actividad probatoria pueda evitarse razonablemente”.

Este tratamiento legal de la detencion domiciliaria denota la existencia de una
formula mixta respecto a los dos modelos resefiados en el Fundamento 14, supra.

17.  En tal sentido, bien puede afirmarse que, a la vista del ordenamiento procesal
penal vigente, con la salvedad hecha a los supuestos de personas valetudinarias, el
arresto domiciliario y la detencion judicial preventiva son instituciones procesal
penales sustancialmente distintas. De ahi que sea un despropdsito acudir a
ordenamientos que recogen modelos restringidos para justificar el tratamiento que
debe otorgarse al arresto domiciliario en nuestro medio.



18.

19.

20.

21.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en tanto supremo intérprete de la
Constitucién, no puede considerar al ordenamiento infraconstitucional, por si solo,
como el factor determinante de sus interpretaciones. Motivo por el cual, es necesario
revisar si, desde una perspectiva constitucional, puede equipararse el arresto
domiciliario con la detencion preventiva. Para tales efectos, debe recurrirse al
uniforme criterio que este Tribunal ha expuesto sobre el particular y que, dentro de
este contexto, constituye jurisprudencia vinculante para todos los poderes publicos.

Asi, en el Caso Chumpitaz Gonzales (STC 1565-2002-HC), en el que se
pretendio cuestionar la constitucionalidad del dictado de un arresto domiciliario, este
Colegiado sefalo:

“[L]o primero que este Tribunal Constitucional debe destacar, teniendo
en consideracion los términos en que se ha formulado la pretension, es
que el analisis del presente caso no es sustancialmente igual a otros que,
con anterioridad, se haya pronunciado (...).

En efecto, en el presente caso se cuestiona que el juzgador haya
decretado contra el beneficiario el mandato de comparecencia con
detencion domiciliaria, mientras que en los casos a los que se ha hecho
referencia en el parrafo anterior, se cuestionaba supuestos de detencion
judicial preventiva. Tales figuras, desde luego, no pueden ser equiparadas
ni en sus efectos personales, ni en el analisis de sus elementos
justificatorios, pues es indudable que la primera de las mencionadas (la
detencién domiciliaria) se configura como una de las diversas formas a
las que, de manera alternativa, puede apelar el juzgador con el objeto de
evitar la segunda de ellas, esto es, la detencién judicial preventiva, que,
como se ha expuesto en la sentencia recaida en el caso Silva Checa
contra el Poder Judicial, se trata siempre de una medida cuya validez
constitucional se encuentra sujeta a los principios de subsidiaridad,
provisionalidad, razonabilidad y proporcionalidad, en tanto que comporta
una restriccion, en términos plenarios, de la libertad locomotoria del
afectado con ella.” (Fundamento 2).

Este criterio ha sido invariablemente reiterado en diversas causas resueltas en esta
sede (Caso Fernandini Maravi, STC 0209-2002-HC, Fundamento 2; Caso Bozzo
Rotondo, STC 0376-2003-HC, Fundamento 2; entre otros).

Por su parte, en el Caso Villanueva Chirinos (STC 0731-2004-HC), establecio lo

siguiente:

“El Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia ha sefialado que
la detencion domiciliaria y la prision preventiva responden a medidas de
diferente naturaleza juridica, en razon al distinto grado de incidencia que
generan sobre la libertad personal del individuo.

No cabe duda que la detencion domiciliaria supone una intromisién a la
libertad menos gravosa, pues resulta una menor carga psicologica, debido
a que no es lo mismo permanecer por disposicion judicial en el domicilio
que en prision, siendo menos estigmatizante (...)”. (Fundamento 7).

Basandose en estos criterios jurisprudenciales, el Tribunal Constitucional
precisd en el Caso Arbuli Seminario (STC 1725-2002-HC) que no es posible
acumular el plazo de la detencion domiciliaria al plazo de la detencion preventiva



para efectos de establecer si ha vencido, 0 no, el plazo maximo de detencién del
articulo 137° del Codigo Procesal Penal. Primero, porque dicho plazo sélo es
aplicable a la detencidn preventiva; y, segundo, porque, tal como ha establecido este
Tribunal en el Caso Berrocal Prudencio (STC 2915-2002-HC, Fundamentos 18 a 31)
en relacion con la detencion judicial preventiva, en criterio que, mutatis mutandis, es
aplicable a la detencién domiciliaria, para determinar si existe, o no, afectacion del
derecho a que la libertad personal no sea restringida mas alla de un plazo razonable,
no es un elemento determinante la fijacion de un plazo legal, sino el analisis de
ciertos criterios a la luz de cada caso concreto.

Estos criterios son: a) la diligencia del juez en la merituacion de la causa; b) la
complejidad del asunto; y c) la conducta obstruccionista del imputado.

22.  Teniendo en cuenta que en nuestro ordenamiento el arresto domiciliario tiene
elementos juridico-justificatorios menos estrictos que la detencion preventiva, en su
aplicacion concreta se han advertido distintas permisiones de imposible verificacion
en un modelo restringido. Es el caso de concesiones tales como que la eleccion del
lugar en el que se aplique la medida corra a cargo del imputado, y no del juez, o de
permitirse que la persona acuda a su centro de labores durante plazos fijos.
Asimismo, han existido casos en los que el inculpado sometido a arresto
domiciliario,

“(...) con autorizacién judicial, puede egresar de su domicilio a fin de
realizar gestiones ante el colegio profesional del que es agremiado (fue el
caso del ex vocal Daniel Lorenzzi Goicochea, quien acudio al Colegio de
Abogados de Lima a fin de hacer frente a un proceso administrativo);
puede votar en las elecciones gremiales; emitir voto en las elecciones
generales; asistir a hospitales y clinicas cuando su salud lo requiera (fue
el caso de Alex Wolfenson Woloch, quien en pleno juicio oral, visitd
frecuentemente a su dentista)”. (Informe: Comentarios a la Ley N.°
28568 que modifico el articulo 47° del Cédigo Penal sobre arresto
domiciliario. Justicia Viva. Lima, julio, 2005).

23.  Asi pues, tal como a la fecha se encuentran regulados el arresto domiciliario y la
prision preventiva, y aun cuando comparten la condicion de medidas cautelares
personales, son supuestos sustancialmente distintos en lo que a su incidencia sobre el
derecho fundamental a la libertad personal respecta; ello porque, en el caso del
arresto domiciliario, el ius ambulandi se ejerce con mayores alcances; no existe la
afliccion psicoldgica que caracteriza a la reclusion; no se pierde la relacién con el
nucleo familiar y amical; en determinados casos, se continda ejerciendo total o
parcialmente el empleo; se sigue gozando de multiples beneficios (de mayor o menor
importancia) que serian ilusorios bajo el régimen de disciplina de un establecimiento
penitenciario; y, en buena cuenta, porque el hogar no es la carcel.

86. Obligacion del legislador de respetar el principio de igualdad en el tratamiento

de las instituciones

24.  En consecuencia, si bien cabe alegar una sustancial identidad entre los efectos
personales de la prisién preventiva y los que genera la pena privativa de libertad, lo
cual justifica que el tiempo de aquella se abone para el computo de la pena impuesta



a razon de un dia de pena privativa de libertad por cada dia de detencion, en modo
alguno puede sostenerse lo mismo en lo que a la detencidén domiciliaria respecta.

Sin embargo, el legislador, a través de la ley impugnada, dispensé igual trato a
ambos supuestos (el arresto domiciliario y la detencion preventiva), con lo cual
implicitamente esta afirmando que la detencion domiciliaria genera la misma
incidencia sobre la libertad personal que la producida mientras se cumple pena
privativa de libertad en un centro penitenciario. En otras palabras, el Congreso de la
Republica ha optado por generar una “identidad matematica” entre el arresto
domiciliario y la pena privativa de libertad, permitiendo que aquel y ésta sean
equiparados, de manera tal que cada dia de permanencia de la persona en su hogar o
en el domicilio por ella escogido, sea homologado como un dia purgado de la pena
privativa de libertad, en el caso que sea dictada una sentencia condenatoria.

Tal hecho, de conformidad con lo expuesto, resulta manifiestamente irrazonable y
contrario a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional resefiada.

Dicho criterio, ademas, como correctamente se advirtio en la audiencia pablica de
esta causa, el dia de hoy, daria lugar a que mas tarde pueda pretenderse el
cumplimiento de penas privativas de libertad no en un centro de reclusion, sino en el
domicilio del sentenciado, lo que evidentemente seria un despropdsito, si se tiene en
cuenta que el inciso 21 del articulo 139 de la Constitucion, exige el cumplimiento de
las penas privativas de la libertad en un establecimiento penal, a efectos de que se
logren los fines del régimen penitenciario, esto es, la reeducacién, rehabilitacion y
reincorporacién del penado a la sociedad (inciso 22 del articulo 139 de la
Constitucidn).

25.  Este Colegiado considera también que ello afectaria el principio de igualdad. En
efecto, tal como ha sostenido,
“(...) la igualdad, ademas de ser un derecho fundamental, es también un
principio rector de la organizacion del Estado Social y Democrético de
Derecho y de la actuacion de los poderes publicos.” (Caso Regalias
Mineras, STC 0048-2004-Al, Fundamento 61).

El principio de igualdad proscribe la posibilidad de que el legislador otorgue idéntico
tratamiento a dos instituciones sustancialmente distintas, sin base objetiva y
razonable que justifique su decision.

26. No obstante, podria pretenderse alegar la razonabilidad de la disposicion
impugnada desde la perspectiva del derecho a la libertad personal de los penados. En
efecto, desde este enfoque, mas alla de la ausencia de identidad entre los efectos
personales que genera el arresto domiciliario, por un lado, y la detencion preventiva
y la pena privativa de libertad, por otro, es factible argumentar que, con tal medida,
el derecho a la libertad personal de los penados se optimiza, pues el tiempo de
cumplimiento de la pena en un centro penitenciario se reduciria considerablemente o,
incluso, en determinados supuestos, sencillamente no tendria lugar. Se trataria de un
supuesto en el que, si bien se dota al derecho fundamental a la libertad personal de un
“contenido adicional” ajeno a su contenido constitucionalmente protegido, en dltima
instancia resulta “favorecida” la libertad en su nivel subjetivo.



27.  Ocurre, sin embargo, que el Tribunal Constitucional, por obligacién, no agota su
funcién de supremo intérprete de la Constitucion en una mera valoracion de los
derechos fundamentales en su vertiente subjetiva. Tal perspectiva, por parcial e
insuficiente, desemboca inexorablemente en un grave error que generaria prelaciones
absolutas entre los propios derechos fundamentales, o entre estos y los otros bienes
esenciales para la convivencia democratica en un Estado social y democréatico de
derecho.

De ahi que toda previsiéon que favorezca al derecho subjetivo a la libertad personal
mas alla de su contenido constitucionalmente protegido, sélo resultara valida si no
afecta de modo desproporcionado el cuadro material de valores reconocido en la
Carta Fundamental; es decir, en la medida en que no vacie los contenidos o desvirtle
las finalidades que los otros derechos fundamentales (en sus dimensiones subjetiva y
objetiva) cumplen en el ordenamiento juridico o, en general, aquella que cumplen los
bienes esenciales a los que la Constitucion explicita o implicitamente concede
proteccion, por resultar imprescindibles para la consolidacion de todo Estado social y
democrético de derecho, y para que éste pueda hacer frente a toda amenaza contra los
principios constitucionales en que se sustenta.

28.  Asi las cosas, si bien la pretendida identidad entre un arresto domiciliario y la
pena privativa de libertad permite que el penado se encuentre menos tiempo
confinado en un centro de reclusién, o incluso, que no ingrese nunca a éste a pesar de
haber incurrido en un delito, es preciso preguntarse si acaso ello no desvirtta los
fines que el poder punitivo del Estado cumple en una sociedad democratica.

29. Para arribar a una respuesta satisfactoria ante tal interrogante, es preciso,
primero, determinar cuales son los fines que la pena cumple en un Estado social y
democratico de derecho. En segundo término, establecer si dichos fines deben ser
considerados como bienes constitucionalmente protegidos. Y, finalmente, determinar
si el precepto impugnado los ha afectado de modo desproporcionado, para lo cual
sera preciso acudir al test de proporcionalidad.

87. Teorias acerca de la finalidad de la pena privativa de libertad

A) Teoria de la retribucion absoluta

30. Son distintas las teorias de los fines de la pena desarrolladas en la doctrina. Una
es la teoria de la retribucion absoluta, cuyos exponentes son Kant y Hegel. Segun
ella, la pena no cumple ninguna funcion social, pues es una institucion independiente
de su esfera social; es decir, agota toda virtualidad en la generacion de un mal al
delincuente, de modo tal que el Estado, en representacion de la sociedad, toma
venganza por la afectacion de algun bien juridico relevante, aplicando un mal de
similar gravedad a la relevancia del bien en el ordenamiento juridico. Se trata de la
concrecion punitiva del antiguo principio del Talidon: “ojo por ojo, diente por diente”.

Esta teoria no sdlo carece de todo sustento cientifico, sino que es la negacion
absoluta del principio-derecho a la dignidad humana, reconocido en el articulo 1° de
nuestra Constitucion Politica, conforme al cual
“La defensa de la persona humana y el respeto por su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y el Estado.”

B) Teoria de la prevencion especial



31.  Por otra parte, la teoria de la prevencion especial o también denominada teoria
de la retribucion relativa, centra la finalidad de la pena en los beneficios que ella
debe generar en el penado o, cuando menos, en aquellos que tengan la voluntad de
ser resocializados. De esta manera, la finalidad de la pena puede ser dividida en dos
fases: a) en el momento de su aplicacion misma, teniendo como propdésito inmediato
disuadir al delincuente de la comision de ilicitos penales en el futuro, desde que
internaliza la grave limitacion de la libertad personal que significa su aplicacion; y,
b) en el momento de su ejecucidn, la cual debe encontrarse orientada a la
rehabilitacion, reeducacion y posterior reinsercion del individuo a la sociedad. Esta
finalidad encuentra una referencia explicita en el inciso 22 del articulo 139° de la
Constitucion:

“Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

(...)

22.  El principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la
reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la
sociedad.”

C) Teoria de la prevencion general

32. La teoria de la prevencion general circunscribe su analisis, antes que en el
penado, en el colectivo, de forma tal que considera que la pena tiene por finalidad
influir en la sociedad a través de la efectividad de la amenaza penal y su posterior
ejecucion en aquellos que, mediante una conducta antijuridica, atentan contra valores
e intereses de significativa importancia en el ordenamiento juridico y que, por tal
motivo, son objeto de proteccion por el Derecho Penal.

Hoy se reconoce una vertiente negativa y otra positiva a la teoria de la prevencién
general. La primera establece como finalidad sustancial de la pena el efecto
intimidatorio que genera la amenaza de su imposicion en aquellos individuos con
alguna tendencia hacia la comision del ilicito. Sin embargo, es discutible sustentar la
tesis conforme a la cual todo individuo proclive a la criminalidad genere el grado de
reflexién suficiente para convertirlo en objeto del efecto intimidatorio. En algunos
supuestos, dicho efecto es resultado, antes que de la gravedad de la pena
preestablecida, del grado de riesgo de ser descubierto, durante o despues de la
comision del delito.

Por ello, son los efectos de la vertiente positiva de la prevencion general los que

alcanzan mayor relevancia. Claus Roxin, los resume del siguiente modo:
“(...) el efecto de aprendizaje motivado socio-pedagdgicamente, el
“ejercicio de la confianza en el derecho” que se produce en la poblacion
por medio de la actividad de la justicia penal; el efecto de confianza que
resulta cuando el ciudadano ve que el derecho se impone; y finalmente, el
efecto de satisfaccion que se instala cuando la conciencia juridica se
tranquiliza como consecuencia de la sancion por sobre el
quebrantamiento del derecho, y cuando el conflicto con el autor es visto
como solucionado.” (Fin y justificacion de la pena y de las medidas de
seguridad. En: Determinacion judicial de la pena. Compilador Julio B. J.
Maier. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 1993, p. 28).

D) Teorias de la union



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

88. Derecho Penal y Constitucion

34.  Expuestas las distintas teorias en torno a la finalidad que cumple la pena
privativa de libertad, corresponde evaluar la tematica desde una perspectiva
constitucional, para lo cual conviene, ante todo, analizar la relacion entre el Derecho
Penal y el sistema material de valores reconocido en la Constitucion.

35. El Derecho Penal es la rama del ordenamiento juridico que regula el ius
puniendi, monopolio del Estado, y que, por tal razén, por antonomasia, es capaz de
limitar o restringir, en mayor o menor medida, el derecho fundamental a la libertad
personal. De ahi que, desde una perspectiva constitucional, el establecimiento de una
conducta como antijuridica, es decir, aquella cuya comisién pueda dar lugar a una
privacion o restriccion de la libertad personal, sélo sera constitucionalmente valida si
tiene como propdsito la proteccion de bienes juridicos constitucionalmente
relevantes (principio de lesividad). Como resulta evidente, sélo la defensa de un
valor o un interés constitucionalmente relevante podria justificar la restriccion en el
ejercicio de un derecho fundamental.

Como correctamente apunta Carbonell Mateu,

“Por relevancia constitucional no ha de entenderse que el bien haya de
estar concreta y explicitamente proclamado por la Norma Fundamental.
Eso si, habria de suponer una negacién de las competencias propias del
legislador ordinario. La Constitucion contiene un sistema de valores
compuesto por los derechos fundamentales, los derechos de los
ciudadanos, aquellos que son necesarios y convenientes para hacer
efectivos los fundamentales y los que simplemente se desprenden como
desarrollo de aquellos. Por otra parte la interpretacion que se realice de la
norma fundamental no ha de ser estética sino dindmica; esto es adecuada
a los cambios sociales y de cualquier otra indole que se vayan
produciendo. De esta manera puede decirse que el derecho penal
desarrolla, tutelandolos, los valores proclamados en la Constitucién y los
que de ella emanan; puede decirse, en fin, que detras de cada precepto
penal debe haber un valor con relevancia constitucional.” (Derecho
Penal: concepto y principios constitucionales. Valencia: Tirant lo blanch,
1999, p. 37)

36.  En ese sentido, dentro de los limites que la Constitucion impone, el legislador
goza de un amplio margen para disefiar la politica criminal del Estado. Entre tales
limites no solo se encuentra la proscripcion de limitar la libertad personal mas alla de
lo estrictamente necesario y en aras de la proteccién de bienes constitucionalmente
relevantes, sino también la de no desvirtuar los fines del instrumento que dicho
poder punitivo utiliza para garantizar la plena vigencia de los referidos bienes, es
decir, no desnaturalizar los fines de la pena.

89. Los fines de la pena desde una perspectiva constitucional
37.  Este Colegiado ya ha descartado que se conciba a la retribucion absoluta como
el fin de la pena. Ello, desde luego, no significa que se desconozca que toda sancién



punitiva lleva consigo un elemento retributivo. Lo que ocurre es que la pretension de
que ésta agote toda su virtualidad en generar un mal en el penado, convierte a éste en
objeto de la politica criminal del Estado, negando su condicién de persona humana,
y, consecuentemente, incurriendo en un acto tan o mas execrable que la propia
conducta del delincuente.

38.  Sin embargo, las teorias preventivas, tanto la especial como la general, gozan de
proteccion constitucional directa, en tanto y en cuanto, seglin se vera, sus objetivos
resultan acordes con el principio-derecho de dignidad, y con la doble dimensién de
los derechos fundamentales; siendo, por consiguiente, el mejor medio de represion
del delito, el cual ha sido reconocido por el Constituyente como un mal generado
contra bienes que resultan particularmente trascendentes para garantizar las minimas
condiciones de una convivencia armonica en una sociedad democrética.

Existen, distribuidas, una serie de competencias entre distintos 6rganos
constitucionales expresamente dirigidas a combatir el delito. Asi, el articulo 166° de
la Constitucion, prevé que la Policia Nacional,
“(...) tiene por finalidad fundamental garantizar, mantener y restablecer el
orden interno. Presta proteccion y ayuda a las personas y a la comunidad.
Garantiza el cumplimiento de las leyes y la seguridad del patrimonio
publico o privado. Previene investiga y combate la delincuencia (...).”

Es de destacarse, asimismo, la funcion primordial que el articulo 59° de la
Constitucién confiere al Ministerio Publico en la salvaguardia de los intereses
publicos que se puedan ver amenazados o afectados por el delito:

“Corresponde al Ministerio Publico:

1.  Promover de oficio, 0 a peticion de parte, la accion judicial en
defensa de la legalidad y de los intereses publicos tutelados por el
derecho.

2. Velar por la independencia de los érganos jurisdiccionales y por la

recta administracion de justicia.

Representar en los procesos judiciales a la sociedad.

4.  Conducir, desde su inicio la investigacion del delito. Con tal
propdsito la Policia Nacional esta obligada a cumplir los mandatos
del Ministerio Pdblico en el ambito de su funcion.

5. Ejercitar la accion penal de oficio o a pedido de parte.

6. (.)

Sin embargo, tal como ha destacado este Tribunal

“(...) la funcién punitivo-jurisdiccional es privativa del Poder Judicial.”
(Caso Antejuicio Politico. STC 0006-2003-Al, Fundamento 18).

w

En efecto, es al Poder Judicial -encargado de ejercer la administracion de justicia que
emana del pueblo (articulo 138° de la Constitucidn)- a quien corresponde establecer
las responsabilidades penales. Ello quiere decir que el Poder Judicial es el 6rgano
que, en estricto respeto del principio de legalidad penal, y con la independencia que
la Constitucién le concede y exige (inciso 2 del articulo 139° e inciso 1 del articulo
146° de la Constitucién), debe finalmente reprimir las conductas delictivas
comprobadas en un debido proceso, con la pena que resulte correspondiente.



39.  Por otra parte, el particular dafio que el delito genera en el Estado social y
democratico de derecho motiva que su flagrancia o el peligro de su inminente
realizacion, sea causa expresamente aceptada por la Constitucion para la limitacion
de diversos derechos fundamentales. Asi, por ejemplo, el inciso 9 del articulo 2° de
la Constitucion establece que:

“Toda persona tiene derecho:

(...)

9. A la inviolabilidad de domicilio. Nadie puede ingresar en él, ni
efectuar investigaciones o registros sin autorizacion de la persona que lo
habita o sin mandato judicial salvo flagrante delito o0 muy grave peligro
de su perpetracion (...).”

Mientras que el literal f, inciso 24 del articulo 2°, sefiala:
“Nadie puede ser detenido, sino por mandato escrito y motivado del juez
o por las autoridades policiales en caso de flagrante delito. (...).”

Asimismo, el literal g, inciso 24 del mismo articulo estipula:
“Nadie puede ser incomunicado sino en caso indispensable para el
esclarecimiento de un delito, y en la forma y por el tiempo previstos en la

ley.(...)"

Incluso, el delito flagrante se constituye en un limite a la inmunidad parlamentaria de
los congresistas (articulo 93° de la Constitucion).

40.  En consecuencia, las penas, en especial la privativa de libertad, por estar
orientadas a evitar la comisién del delito, operan como garantia institucional de las
libertades y la convivencia armoénica a favor del bienestar general. Dicha finalidad la
logran mediante distintos mecanismos que deben ser evaluados en conjunto y de
manera ponderada.

En primer lugar, en el plano abstracto, con la tipificacion de la conducta delictiva y
de la respectiva pena, se amenaza con infligir un mal si se incurre en la conducta
antijuridica (prevencién general en su vertiente negativa). En segundo término, desde
la perspectiva de su imposicidn, se renueva la confianza de la ciudadania en el orden
constitucional, al convertir una mera esperanza en la absoluta certeza de que uno de
los deberes primordiales del Estado, consistente en
“(...) proteger a la poblaciéon de las amenazas contra su seguridad; y
promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia (...)”
(articulo 44° de la Constitucion),
se materializa con la sancion del delito (prevencion especial en su vertiente positiva);
con la consecuente vigencia efectiva del derecho fundamental a la seguridad personal
en su dimension objetiva (inciso 24 del articulo 2° de la Constitucion).

Asimismo, la grave limitacién de la libertad personal que supone la pena privativa de
libertad, y su quantum especifico, son el primer efecto reeducador en el delincuente,
quien internaliza la seriedad de su conducta delictiva, e inicia su proceso de
desmotivacién hacia la reincidencia (prevencion especial de efecto inmediato).
Finalmente, en el plano de la ejecucion de la pena, ésta debe orientarse a la plena
rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad (prevencion especial de



efecto mediato, prevista expresamente en el inciso 22 del articulo 139° de la
Constitucién).

41.  Es preciso destacar, sin embargo, que ninguna de las finalidades preventivas de
la pena podria justificar que exceda la medida de la culpabilidad en el agente, la cual
es determinada por el juez penal a la luz de la personalidad del autor y del mayor o
menor dafio causado con su accion a los bienes de relevancia constitucional
protegidos.

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

Es maés, ninguna medida tendiente a la resocializacion del imputado (prevencién
especial), podria anular el efecto preventivo general, sobre todo en su vertiente
positiva, pues, como ha establecido la Corte Constitucional italiana:
“(...) al lado de la reeducacion del condenado, la pena persigue otros
fines esenciales a la tutela de los ciudadanos y del orden juridico contra
la delincuencia” (Sentencia N.° 107/1980, Fundamento 3).

Dicha Corte, en criterio que este Tribunal comparte, rechaza
“que la funcién y el fin de la pena misma se agoten en la ‘esperada
enmienda” del reo, pues tiene como objeto exigencias irrenunciables de
“disuacion, prevencion y defensa social ™ (Idem).

Mientras que la Corte Constitucional colombiana ha destacado que

“Por via de los beneficios penales, que hacen parte de los mecanismos de
resocializacion creados por el legislador en favor del imputado, no puede
(...) contrariarse el sentido de la pena que comporta la respuesta del
Estado a la alarma colectiva generada por el delito, y mucho menos, el
valor de la justicia en darle a cada quien lo suyo de acuerdo a una
igualdad proporcional y segun sus propias ejecutorias” (Sentencia C-
762/02, Fundamento 6.4.5)

En consecuencia, toda ley dictada como parte de la politica criminal del Estado sera
inconstitucional si establece medidas que resulten contrarias a los derechos
fundamentales de las personas, procesadas o condenadas. Pero también lo sera si no
preserva los fines que cumple la pena dentro de un Estado social y democrético de
derecho.

810. Aplicacion del test de proporcionalidad a la ley impugnada

43.  Destacados los fines de la pena como bienes constitucionalmente protegidos,
corresponde evaluar la disposicion cuestionada a la luz del test de proporcionalidad.
En otras palabras, corresponde evaluar si la norma cuestionada ha desvirtuado la
finalidad que cumple la pena privativa de libertad en el orden constitucional.

44,  Tal como qued6 dicho, el fin que persigue la ley en cuestion, prima facie, no
puede ser considerado como constitucionalmente invalido, toda vez que optimiza la



libertad personal del penado al reducir el tiempo de purgacion de pena en un
establecimiento penitenciario. Y, desde luego, la medida adoptada, esto es, permitir
que para tales efectos se abone el tiempo de arresto domiciliario al computo de la
pena impuesta, a razén de un dia de pena privativa de libertad por cada dia de
arresto, resulta idoneo para alcanzar dicho objetivo.

45.  Sin embargo, ¢resulta razonable que el tiempo de arresto domiciliario (con las
caracteristicas que tiene en nuestro ordenamiento procesal penal vigente) sea
computado “dia por dia” con la pena privativa de libertad?

46.  Para este Tribunal Constitucional, una medida como la descrita vacia de
contenido la finalidad preventivo-general de la pena privativa de libertad, pues
reduce irrazonablemente la posibilidad de que genere un suficiente efecto
intimidatorio. Ademas, y lo que es mas grave, desvirtia la posibilidad de que la
sociedad afiance su confianza en el orden penitenciario constitucional, pues se
observara con impotencia como delitos de naturaleza particularmente grave son
sancionados con penas nimias, o absolutamente leves en relacion al dafio social
causado. Ello alcanza mayores y perniciosas dimensiones en una sociedad como la
nuestra en la que, de por si, la credibilidad de la ciudadania en los poderes pablicos
se encuentra significativamente mellada.

47.  Las funciones de valoracion, pacificacion y ordenacion de este Tribunal lo
obligan, en la resolucion de cada causa, y mas aun si se trata de un proceso de
inconstitucionalidad, a no prescindir de los signos que revela la realidad concreta
relacionada con la materia de la que se ocupa la ley que es objeto de control. En
atencion a ello, es preciso destacar que al 10 de junio del presente afio, de las 75
personas a las que se habia impuesto la medida de arresto domiciliario, 50, es decir,
mas del 66%, eran personas acusadas de encontrarse vinculadas con actos de
corrupcion tanto de la década pasada como recientes (Diario La Republica del 10 de
junio de 2005, p. 6). Es decir, se trata de conductas que no sélo resultan contrarias al
orden juridico penal, sino que se rifien con los més elementales designios de la ética
y la moral, y consiguientemente, con los valores hegemoénicos de la axiologia
constitucional.

Tal como afirma el Preambulo de la Convencion Interamericana Contra la
Corrupcion, ratificada por el Estado peruano el 4 de abril de 1997,

“[L]a corrupcién socava la legitimidad de las instituciones
publicas, atenta contra la sociedad, el orden moral y la justicia, asi
como contra el desarrollo integral de los pueblos;

(...) la democracia representativa, condicién indispensable para la
estabilidad, la paz y el desarrollo de la region, por su naturaleza,
exige combatir toda forma de corrupcion en el ejercicio de las
funciones publicas, asi como los actos de corrupcion
especificamente vinculados con tal ejercicio; (...)".

Estos factores despejan toda duda respecto a la inconstitucionalidad del precepto
impugnado, ya que anula todo fin preventivo-general de la pena privativa de
libertad, al equipararla al arresto domiciliario. Es evidente que la punicion



benevolente de hechos que generan un repudio social absoluto y que afectan en
grado sumo diversos bienes juridicos de particular relevancia constitucional, mina la
confianza de la poblacion en el Derecho, con el consecuente riesgo para la
consolidacion del cuadro material de valores recogido en la Carta Fundamental.

48.  Por otra parte, la norma resulta también contraria a la finalidad preventivo-
especial de la pena, pues al permitir que el delincuente conciba el arresto
domiciliario como una limitacion de la libertad personal idéntica a la pena privativa
de libertad, debilita e incluso descarta toda posibilidad de que internalice la gravedad
de su conducta. Esto resultara particularmente evidente en el caso de delitos de
corrupcion, en los gque los beneficios generados por la comisién del delito apareceran
como significativamente superiores a la gravedad de la pena impuesta como
consecuencia de su comision. La tendencia a la reiteracion de esta conducta es,
pues, un peligro inminente para la sociedad.

49.  Asimismo, aun cuando las medidas tendientes a la rehabilitacion y
resocializacion del penado que dispensan nuestros centros carcelarios no son
dptimas, la posibilidad de que dichos objetivos se cumplan sera menor, mientras se
reduzca el tiempo de ejecucion de la pena privativa de libertad.

50.  Por las razones expuestas, este Tribunal considera inconstitucional la disposicion
impugnada en el extremo que permite que el tiempo de arresto domiciliario sea
abonado para el computo de la pena impuesta a razon de un dia de pena privativa de
libertad por cada dia de arresto domiciliario.

Ello significa que es inconstitucional la frase “y domiciliaria” del primer parrafo del
articulo 47° del Cadigo Penal, modificado por el Articulo Unico de la Ley N.° 28568.

811.Efectos en el tiempo de la presente sentencia
51. En mérito a la “fuerza de ley” atribuida a las sentencias del Tribunal
Constitucional, y a la luz de una interpretacion que concuerda el articulo 204° de la
Constitucion, que establece la funcion de este Tribunal de dejar sin efecto las leyes
que resulten incompatibles con la Norma Fundamental, con el articulo 103° de la
Constitucion, que establece que ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivo, salvo
en materia penal, cuando favorece al reo, el legislador del Codigo Procesal
Constitucional ha establecido en su articulo 83°, que:
“Las sentencias declaratorias de (...) inconstitucionalidad no conceden
derecho a reabrir procesos concluidos en los que se hayan aplicado las
normas declaradas inconstitucionales, salvo en las materias previstas en
el segundo parrafo del articulo 103° (...) de la Constitucion.(...)”.

Es decir, dicho precepto autoriza a que, en virtud de una sentencia de este Colegiado
expedida en los procesos de inconstitucionalidad, se declare la nulidad de
resoluciones judiciales amparadas en leyes penales declaradas inconstitucionales, en
la medida que de dicha retroactividad se desprenda algun beneficio para el reo.

52. No obstante, el principio de aplicacion retroactiva de la ley penal mas favorable
no puede ser interpretado desde la perspectiva exclusiva de los intereses del penado.
Si tal fuera el caso, toda ley mas favorable, incluso aquellas inconstitucionales,



inexorablemente deberian desplegar sus efectos retroactivos concediendo la libertad
al delincuente.

La interpretacion de aquello que resulte mas favorable al penado debe ser
interpretado a partir de una comprension institucional integral, es decir, a partir de
una aproximacion conjunta de todos los valores constitucionalmente protegidos que
resulten relevantes en el asunto que es materia de evaluacion.

De ahi que, como quedd dicho, por ejemplo, las leyes inconstitucionales que
conceden algin beneficio para el reo no podran desplegar tales efectos porque,
siendo el control difuso un poder-deber de toda la judicatura (articulo 138° de la
Constitucidon), el juez a quien se solicite su aplicacion retroactiva debera inaplicarla
por resultar incompatible con la Constitucion.

La retroactividad benigna sustentada en una ley inconstitucional carece de efectos
juridicos.

53.  Asimismo, la aplicacion retroactiva de la ley penal mas favorable debe ser
ponderada a partir de una equilibrada valoracion comparativa con la finalidad que
cumplen las penas en contextos de especial convulsion social. Asi, por ejemplo, si en
dicho escenario

“(...) se agravan las penas de los delitos de hurto y de robo con fuerza en
las cosas para evitar el pillaje y los saqueos que propicia tal situacion
excepcional, no resultara desproporcionada la imposicion de tales penas
cuando en un momento posterior a la vigencia temporal de dicha ley
penal se juzguen los hechos acaecidos durante la misma y se aplique, no
la nueva ley mas favorable, sino la anterior mas dura. La nueva ley se
debe a que ha cambiado el contexto factico relevante para la valoracion
penal concreta de la conducta, pero no la valoracion penal que merecen
los comportamientos realizados en tales circunstancias. Es mas: el
legislador seguira considerando que la pena anterior era la mas adecuada
a la solucion del conflicto suscitado -era la minima necesaria y
proporcionada para proteger ciertos bienes en ciertas circunstancias-, por
lo que lo que produciria la aplicacion de las nuevas penas, las mas leves,
es la parcial desproteccion de ciertos bienes sociales esenciales”.
(Lascurain Sénchez, Juan Antonio. Sobre la retroactividad penal
favorable. Madrid: Cuadernos Civitas, 2000, p. 38).

54. Es indudable que el principio de aplicacion retroactiva de la ley penal mas
favorable se encuentra en directa relacion con el derecho fundamental a la libertad
personal del condenado. En consecuencia, el primer limite a la aplicacion retroactiva
de las sentencias del Tribunal Constitucional en los procesos de inconstitucionalidad
se encuentra en los supuestos en los que dicha retroactividad genere una afectacion
del derecho fundamental a la libertad personal.

Sucede, sin embargo —y tal como se ha expresado en la presente sentencia-, que no
forma parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la libertad
personal el hecho de que se permita que el tiempo de arresto domiciliario impuesto a
cualquier persona (con excepcién de las valetudinarias), sea abonado para el
cémputo de la pena impuesta a razon de un dia de pena privativa de libertad por cada



dia de arresto. Por el contrario, dicha prevision resulta manifiestamente
inconstitucional, por desvirtuar la finalidad de las penas en el Estado social y
democrético de derecho.

55. La funcidn integradora del Tribunal Constitucional ha comportado que en
reiteradas ocasiones tenga que supeditar la determinacion de los efectos de sus
sentencias a la optimizacién de la fuerza normativo-axiolégica de la Constitucion,
evitando de esa manera que, en virtud de un analisis literal y asistemético de las
normas que regulan la materia, se contravengan las principales funciones de los
procesos constitucionales, cuales son:

“(...) garantizar la primacia de la Constitucion y la vigencia efectiva de
los derechos constitucionales”. (Articulo II del Titulo Preliminar del
Cadigo Procesal Constitucional).

56.  Asi, por ejemplo, en el Caso Legislacion Antiterrorista (STC 0010-2002-Al), en
relacion con el articulo 103° de la Constitucion, este Colegiado ha sostenido que:

“(...) tal regla, al autorizar la eventual realizacion de un nuevo
juzgamiento, no limita la posibilidad del Tribunal Constitucional de
modular los efectos en el tiempo de su decision. Es decir, de autorizar
que el propio Tribunal, en su condicion de intérprete supremo de la
Constitucién, pueda disponer unavacatio setentiae, y de esa manera
permitir que el legislador democratico regule en un plazo breve y
razonable, un cauce procesal que permita una forma racional de organizar
la eventual realizacion de un nuevo proceso para los sentenciados por el
delito de traicion a la patria.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional declara que la presente
sentencia no anula automaticamente los procesos judiciales donde se
hubiera condenado por el delito de traicion a la patria al amparo de los
dispositivos del Decreto Ley N°. 25659 declarados inconstitucionales.
Tampoco se deriva de tal declaracion de inconstitucionalidad que dichos
sentenciados no puedan nuevamente ser juzgados por el delito de
terrorismo (...)".

57. De esta manera, reafirmando sus funciones de valoracion, ordenacion y
pacificacion, este Colegiado llevd a cabo un justo balancing entre los derechos
subjetivos de las personas acusadas de la comision del delito de terrorismo y el
interés de la sociedad de reprimir un delito de inestimable gravedad para la
estabilidad del orden democratico, y frente al que el Constituyente habia mostrado su
especial repudio (literal f, inciso 24 del articulo 2° vy articulos 37° y 173° de la
Constitucion).

58.  Esta exigencia del Estado Constitucional no es menos intensa en el dmbito
internacional de los derechos humanos. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos también ha efectuado similar ponderacion al dejar en manos de los
diferentes Estados la decision sobre la libertad personal de las personas involucradas
en actos terroristas, a pesar de haberse acreditado la afectacion de su derecho al
debido proceso:

“Corresponde al Estado, en su caso, llevar a cabo -en un plazo
razonable- un nuevo proceso que satisfaga ab initio las exigencias del
debido proceso legal, realizando ante el juez natural (jurisdiccion



ordinaria) y con plenas garantias de audiencia y defensa para los
inculpados. La Corte no se pronuncia sobre la libertad provisional de
estos, porque entiende que la adopcién de dicha medida precautoria
corresponde al tribunal nacional competente.” (Caso Castillo Petruzzi.
Sentencia del 4 de septiembre de 1998. Serie C, nim. 41).

59.  Una ponderacion no menos equilibrada se requiere en un asunto en el que, como
en el presente caso, se encuentra directamente involucrada la eficacia de la lucha
anticorrupcion prevista por el Estado peruano como su principal objetivo en el
disefio de la politica criminal de los Gltimos 5 afios. No sélo por una cuestion de
connotacion socioldgica, sino porque, en el plano normativo-constitucional, tal como
ocurre con el terrorismo, el trafico ilicito de drogas, el espionaje, la traicion a la
patria y el genocidio, el Constituyente ha advertido la dimension particularmente
disvaliosa de los actos de corrupcion, por la magnitud de dafio que provocan al
cuadro material de valores reconocido por la Constitucion.

Es asi que, como una medida preventiva, ha considerado en el articulo 41° de la

Constitucion que
“Los funcionarios Yy servidores publicos que sefiala la ley o que
administran o manejan fondos del Estado o de organismos sostenidos por
éste deben hacer una declaracion jurada de bienes y rentas al tomar
posesion de sus cargos, durante su ejercicio y al cesar en los mismos. La
respectiva publicacion se realiza en el diario oficial en la forma y
condiciones que sefiala la ley”.

E incluso hace alusién a una de las concretas manifestaciones de los delitos de

corrupcion y a reglas especificas a aplicarse en el procesamiento de delitos de dicha

indole:
“Cuando se presume enriquecimiento ilicito, el Fiscal de la Nacion, por
denuncia de terceros o de oficio, formula cargos ante el Poder Judicial.
La ley establece la responsabilidad de los funcionarios y servidores
publicos, asi como el plazo para su inhabilitacion para la funcién publica.
El plazo de prescripcion se duplica en caso de delitos cometidos contra el
patrimonio del Estado”.

60. El cumplimiento efectivo de la pena y, por ende, la consecuciéon de la plena
eficacia de los fines de la pena privativa de libertad en un Estado social y
democratico de derecho, en especial en aquellos supuestos en los que es impuesta a
los individuos que han incurrido en actos de corrupcion, es un valor de especial
relevancia en el ordenamiento constitucional.

61.  Asi las cosas, si bien no es posible que por medio de esta sentencia se puedan
anular los efectos beneficiosos para el reo que el extremo viciado de
inconstitucionalidad de la ley impugnada cumplié en el pasado, ello no obsta para
que, a partir del dia siguiente de publicacion de esta sentencia, dicho extremo quede
sin efecto incluso en los procesos que se hayan iniciado mientras estuvo vigente, esto
es, en aquellos procesos en los que los efectos inconstitucionales de la ley ain se
vienen verificando.



Y es que, tal como quedo dicho en el Fundamento 5, supra, la declaracion de
inconstitucionalidad, a diferencia de la derogacion, anula los efectos de la norma, o
lo que es lo mismo, su capacidad reguladora, por lo que, una vez declarada su
inconstitucionalidad, serd imposible aplicarla.

62.  En consecuencia, por virtud del efecto vinculante de una sentencia del Tribunal
Constitucional para todos los poderes publicos (articulo 82° del Codigo Procesal
Constitucional), las solicitudes de aplicacion de la ley impugnada (en lo que a la
detencién domiciliaria se refiere) que no hayan sido resueltas, deberan ser
desestimadas, por haber cesado sus efectos inconstitucionales.

63. Del mismo modo, los jueces o tribunales que tengan en tramite medios
impugnatorios o de nulidad en los que se solicite la revision de resoluciones judiciales
en las que se haya aplicado el precepto impugnado (en lo que a la detencidén domiciliaria
se refiere), deberan estimar los medios impuganatorios y declarar nulas dichas
resoluciones judiciales, por no poder conceder efecto alguno a una disposicion
declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional.

64. Precisese que la obligacién de los jueces y magistrados de actuar de conformidad
con lo resefiado en los dos fundamentos precedentes, es exigible incluso antes de la
publicacién de esta sentencia en el diario oficial EI Peruano, pues los criterios
jurisprudenciales vertidos en relacion con las sustanciales diferencias entre el arresto
domiciliario y la detencion judicial preventiva, imponen la aplicacion del control difuso
contra la ley impugnada.

Una interpretacion distinta supondria reconocer que el Estado social y democratico
de derecho carece de los instrumentos que permiten garantizar la plena vigencia de
los principios en los que se sustenta, asi como de los derechos y libertades que esta
Ilamado a defender; lo que para este supremo intérprete de la Constitucion resulta, a
todas luces, inaceptable.

65. EI Tribunal Constitucional lamenta que el Congreso de la Republica, el Poder
Ejecutivo y el Poder Judicial no hayan advertido el serio dafio a la lucha contra la
corrupcion que la ley impugnada cometia, asi como la manifiesta
inconstitucionalidad en que incurria. Es por ello que exhorta a los poderes publicos a
guardar in suo ordine una especial diligencia en el combate contra este flagelo
social, que debe ser extirpado no s6lo mediante medidas sancionatorias, Sino
también a través de una intensa politica educativa que incida en los valores éticos
que deben prevalecer en todo Estado social y democratico de derecho.

812. Relaciones entre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el control

difuso

66. La jurisprudencia de este Colegiado es meridianamente clara al negar algan tipo de
identidad sustancial entre los elementos justificatorios y los efectos personales del
arresto domiciliario con la detencion judicial preventiva (Cfr. Fundamentos 19 a
21supra). En consecuencia, estima conveniente recordar al Poder Judicial que, de
conformidad con el articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional,



“Los Jueces interpretan y aplican la leyes o toda norma con rango de ley
y los reglamentos segin los preceptos y principios constitucionales,
conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional”.

En tal sentido, al momento de evaluar si les corresponde ejercer el poder-deber de
aplicar el control difuso contra una determinada ley (articulo 138 de la Constitucion),
todos los jueces y magistrados del Poder Judicial, bajo las responsabilidades de ley,
se encuentran en la obligacion de observar las interpretaciones realizadas por el
Tribunal Constitucional que tengan conexion manifiesta con el asunto, lo que,
conviene enfatizar, no ha sido efectuado por la judicatura al momento de conocer
algunas causas en las que se solicité la aplicacion de la norma impugnada.

67. Finalmente, aun cuando en nuestro ordenamiento no se encuentra previsto un
control jurisdiccional-preventivo de constitucionalidad de la leyes, existe, sin
embargo, de conformidad con el articulo 108° de la Constitucion, la obligacion del
Congreso de la Republica y del Poder Ejecutivo de ejercer ese control en un nivel
politico-preventivo, para cuyos efectos tienen la obligacion de observar los criterios
vinculantes sentados por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional; maxime en
aquellos asuntos relacionados con el disefio de la politica criminal y legislativa del
Estado orientada a enfrentar aquellos hechos delictivos que, como los actos de
corrupcién, afectan la estabilidad, la seguridad, la justicia y la paz ciudadanas en las
que se sustenta todo Estado social y democratico de derecho.

VII. EALLO

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

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda de inconstitucionalidad de autos.

2. Declarar la inconstitucionalidad de la frase “y domiciliaria” del primer pérrafo del
articulo 47° del Cédigo Penal, modificado por el Articulo Unico de la Ley N.°
28658. En consecuencia,

A) Con relacién al efecto normativo de esta sentencia:

Inconstitucional el extremo de la disposicion que permite que el tiempo de arresto
domiciliario sea abonado para el computo de la pena impuesta a razon de un dia de
pena privativa de libertad por cada dia de arresto.

B) Con relacién al efecto en el tiempo de esta sentencia y a su aplicacion a
procesos en tramite:

Ningun juez o magistrado de la Republica puede aplicar el precepto impugnado, por
haber cesado en sus efectos.



En tal sentido, de conformidad con los Fundamento 62 y 63, supra, las solicitudes de
aplicacion de la ley impugnada (en lo que a la detencion domiciliaria se refiere) que
todavia no hayan sido resueltas, deberan ser desestimadas, por haber cesado los
efectos inconstitucionales de la ley impugnada.

Del mismo modo, los jueces o magistrados que tengan en tramite medios
impugnatorios o de nulidad en los que se solicite la revision de resoluciones
judiciales en las que se haya aplicado el precepto impugnado (en lo que a la
detencion domiciliaria se refiere), deber&n estimar los recursos y declarar nulas
dichas resoluciones judiciales, por no poder conceder efecto alguno a una
disposicién declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional.

Precisese que la obligacion de los jueces y magistrados de actuar de conformidad con
lo resefiado en los fundamentos 62 y 63 supra, es exigible incluso antes de la
publicacién de esta sentencia en el diario oficial EI Peruano, pues los criterios
jurisprudenciales vertidos en relacion con las sustanciales diferencias entre el arresto
domiciliario y la detencion judicial preventiva, imponen la aplicacion del control
difuso contra la ley impugnada.

Exhorta al Poder Judicial a resolver los procesos penales, en los que existan
personas privadas de su libertad, dentro de un plazo maximo de 36 meses, de
conformidad con el articulo 137° del Codigo Procesal Penal.

Exhorta al Congreso de la Republica para que, en el Presupuesto 2006, considere
plazas suficientes que permitan a los magistrados del Poder Judicial y el Ministerio
Publico resolver la totalidad de los procesos penales seguidos por delitos de
corrupcion.

Exhorta al Ministerio Publico a velar por el cabal cumplimiento del principio de
legalidad en los procesos judiciales y al cumplimiento de los criterios
jurisprudenciales vinculantes del Tribunal Constitucional.

Exhorta al Consejo Nacional de la Magistratura para que exija los informes
trimestrales respecto de los procesos penales en los que no se hayan realizado
diligencias durante un plazo razonable, que facilitarian el vencimiento del plazo
méaximo de detencion judicial preventiva.

Publiquese y notifiquese.

SS.

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA

VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO
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1. LOS PRECEDENTES Y LA JURISPRUDENCIA EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO

1.1. SISTEMADEL COMMON LAWY SISTEMA ESCRITO (CIVIL LAW)

Como se sabe, los precedentes o jurisprudencia vinculante, historica y materialmente
constituyen un componente de los sistemas juridicos del common law, especialmente del
sistema inglés y norteamericano. En estos sistemas, el precedente se traduce como el
respeto a lo decidido sin cuestionar puntos ya resueltos. Ello porque en estos sistemas el
Derecho es creacion basicamente del quehacer judicial de las Cortes a través de sus
sentencias que resuelven reiteradamente una causa en el mismo sentido y, que vincula a los
jueces en casos futuros idénticos —stare decisis-, llegando incluso a entenderse como un
precedente judicial con efectos normativos —erga omnes- a partir de casos particulares?.

En los Estados Unidos de Norteamérica el stare decisis esta referido
fundamentalmente a la doctrina y fuerza vinculante de los fallos de la Corte Suprema. No
obstante, en general, el precedente constituye una decision de un tribunal o de un juez
tomada después de un razonamiento sobre una cuestion de derecho planteada en un caso,
necesaria para la resolucién del mismo. Dicha decision adquiere autoridad u obligatoriedad
para el mismo tribunal y para otros tribunales de igual o inferior rango; los que quedan
obligados a su aplicacion en los subsiguientes casos en que se plantee otra vez la misma
cuestion®.

Pero, una Unica decision de un Juez o Tribunal (salvo los casos de la Corte Suprema)
no es la que produce el efecto vinculante, sino los precedentes judiciales que alcanzan
calidad de reglas uniformes. Asimismo, el nivel de vinculatoriedad de dichos precedentes
es de caracter flexible, puesto que si bien las decisiones interpretativas de la Constitucion
realizadas por el Supremo Tribunal vincula a los demas instancias del estado, inclusive
estas se muestran receptivas a los cambios sociales para flexibilizar o reemplazar una regla
desfasada®. Asimismo, en muchos paises pertenecientes al common law, no todo contenido
de los casos anteriores posee fuerza obligatoria o vinculante®.

En buena cuenta, a través de los precedentes, ordinariamente se determinan las reglas
del ordenamiento juridico, constituyendo estos la base fundamental de los sistemas
juridicos del common law. Su fundamento radica en que con ellos se busca preservar la

2 LANDA ARROYO, Cesar: Los precedentes constitucionales. En Comentarios a los precedentes vinculantes del
Tribunal Constitucional. Dir. por Susana Castafieda. Grijley, Lima, 2010, p. 89.

No obstante debe tenerse presente que respecto a la definicién del precedente asi como a su contenido no existe
uniformidad de criterios, como refiere Edgar CARPIO M ARCOS en Precedente constitucional y los problemas de
su aplicacion en el Perl; Plan de Tesis para optar el grado de Doctor en Derecho; Universidad de San Martin de
Porres, Lima 2013, p. 6.

4 “... es necesario considerar que el stare decisis norteamericano no es en realidad vinculante y que también en el
common law se habla de persuasive precedent “. TARUFFO: Ob. Cit. p.33.

5 LEGARE, Santiago; RIVERA, Julio César; SARTORI, Giovanni: En cita de Castillo Alva y Castillo Cérdova: El
precedente judicial y el precedente constitucional. Ara Editores, Lima, p. 331.



igualdad en la aplicacion del orden juridico y la previsibilidad del funcionamiento y
aplicacion del mismo; asi como concretar criterios de eficacia y eficiencia en la resolucion
de casos concretos, al aplicar los criterios preestablecidos y aprovechar la experiencia y
sabiduria de los jueces que conocieron la cuestion con anterioridad.

En tal sentido, el funcionamiento del sistema del precedente en el common law,
cumple una finalidad fundamentalmente pragmatica, a la vez que de mantenimiento de su
tradicion juridica e histérica. No obstante, se sostiene que la aplicacién del precedente mas
que una expresion de la ciencia del derecho configura un arte de resolver una cuestion
planteada. Pues, tal como lo sefiala la doctrina, ... en los ordenamientos del common law,
origen de la institucion del precedente, la referencia a este y, por tanto, a la cuestion de su
vinculatoriedad, esta definida mas por la practica o costumbre de los tribunales, que por el
establecimiento de un vinculo formalmente establecido™. En buena cuenta, en los sistermas
del common law, la regla o fundamento segun la cual los jueces se encuentran vinculados
por sus decisiones en casos anteriores, es el denominado principio de stare decisis, el cual
opera tanto de manera horizontal y de manera vertical’. En este sentido, ... el stare decisis
le impone al juez la obligacién de seguir los precedentes de casos previos similares, pero a
la vez eleva a la categoria de precedente sus propias sentencias. Permitiendo, de esta
manera que la instancia suprema al revisar los fallos de los grados inferiores cumpla una
funcion nomofilactica al expulsar las interpretaciones contrarias al precedente vinculantes y
una funcibn nomotética de crear normas en casos de vacio u otorgar el sentido
interpretativo correspondiente a una norma en caso de contradiccién de los mismos. Todo

lo cual lleva a unificar y ordenar jurisprudencialmente el sistema de fuentes del Derecho™®.

En cuanto a la estructura del precedente, se diferencia el extremo propiamente
vinculante del precedente -ratio decidendi o holding- de los argumentos complementarios
que dan mayor operatividad y ayudan a explicar lo resuelto -obiter dictum- (diferencia que
quedd debidamente esclarecida en Norteamérica, desde los tiempos del Juez John Marshall
en el caso Cohens vs. Virginia, reconociéndose efecto propiamente vinculante solo a la
ratio decidendi de lo resuelto; es decir al fundamento concreto que sirve como base para
justificar la decision. Asimismo, se diferencia un stare decisis “vertical” (doctrina sentada
por un tribunal superior, sobre sus inferiores), del stare decisis “horizontal” o vinculacion
de un tribunal con sus propios precedentes, fundado esto en los principios de
autocongruencia Yy consistencia.

En definitiva, el precedente vinculante de los sistema del common law, en los que las
decisiones judiciales constituyen el grueso del material juridico, ha irradiado su influencia
al sistema del civil law o sistema escrito de los estados europeos continentales y
concretamente a los estados latinoamericanos, como el nuestro, en donde asistimos a un
periodo de asimilacién y consolidacion de un sistema de precedentes establecidos por los
maximos oOrganos de clausura jurisdiccional como es la Corte Suprema y el Tribunal
Constitucional, en la justicia ordinaria y la justicia constitucional respectivamente.

VELEZMORO, Fernando: “El precedente constitucional segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
peruano y el neocostitucionalismo”. En Comentarios a los precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional.
Dirigido por Susana Castafieda, Grijley, Lima, 2010, p. 116.

" LANDA ARROYO: Ob. Cit. p. 90.
&  LANDA ARROYO, Ob. Cit. p.91.



1.2. CONSOLIDACIONDEL PRECEDENTE JUDICIAL EN EL SISTEMA DEL
DERECHO ESCRITO (CIVIL LAW)

Como se ha sefialado, con la consolidacion del Estado Constitucional de Derecho y su
correspondiente  sistema juridico, los jueces entraron en la escena juridica con una
capacidad de incidir en las fuentes del derecho de un modo muy relevante; lo que
obviamente, puede generar una dispersion de las fuentes normativas y una falta de
uniformidad de decisiones para casos concretos, afectandose la propia vigencia y eficacia
del Derecho. Para contrarrestar esta inconveniencia, y sobre todo, para resguardar la
seguridad juridica, el derecho a la igualdad ante la ley y la unidad y uniformidad en la
aplicacién del derecho, se vio la necesidad de aceptar dentro de los sistemas de tradicion
del derecho escrito o civil law, la posibilidad de que los propios jueces establezcan criterios
de autolimitaciobn de sus competencias y discrecionalidad a través de sus propias
decisiones, cuyo contenido seria vinculante tanto para los jueces inferiores asi como
también para los propios jueces emisores de la decision, en la resolucion de casos futuros
cuando se plantee la misma cuestion ya resuelta.

De este modo fue ganando carta de ciudadania el precedente vinculante o doctrina
jurisprudencial vinculante en los sistemas juridicos en los cuales era ajeno, logrando una
influencia total en la propia configuracion del ordenamiento juridico y la percepcion misma
de la administracion de justicia, a tal punto, que por ejemplo, en nuestro medio, es
impensable referirse a la resolucién de un caso concreto sin recurrir a las decisiones previas
(precedentes vinculantes y doctrina jurisprudencial) de la Corte Suprema y del Tribunal
Constitucional. Este fenémeno inclusive, se ha experimentado en el plano de las
competencias administrativas, en las mismas que el INDECOPI, el Tribunal Registral, y
otras entidades reguladoras, se rigen en gran medida por precedentes que ellos mismos
establecen para su ejercicio funcional®.

Sin embargo, es necesario precisar que la consolidacion de los precedentes
vinculantes en el sistema del derecho escrito no se ha producido por la préctica o decision
de los propios o6rganos jurisdiccionales, sino méas bien por la promulgacion de normas
legislativas autoritativas al Poder Judicial y al Tribunal Constitucional para que emitan,
precisamente, los precedentes y jurisprudencia vinculantes.

No obstante, pese a la plasmacion y consolidacion de los precedentes vinculantes en
el sistema del derecho escrito o civil law, aun no se ha consolidado una teoria del
precedente que explique y justifique estas nuevas instituciones juridicas en nuestro
ordenamiento, en el cual tradicionalmente, la jurisprudencia solo aportaba criterios
referenciales persuasivos en la medida de la correccion de los argumentos contenidos o
desarrollados en la decision, mas no significaba referencias obligatorias vinculantes para el
Juez. Por ello, es que se requiere de un nuevo enfoque en el estudio y teorizacion de la
jurisprudencia a fin de determinar la verdadera naturaleza juridica del precedente, su nivel

Para nadie pasa desapercibido que hoy en el Perl se habla de precedente vinculante en materia constitucional y en
materia administrativa también. Tanto la ley organica del Tribunal Constitucional, por su lado, como la nueva ley de
procedimiento administrativo general, asi como las normas que regulan el funcionamiento de los tribunales
administrativos de INDECOPI, Registros Publicos, las oficinas reguladoras como Osinerg, etc. contienen normas
autoritativas de la emisién de precedentes vinculantes, obviamente cada una en su ambito de competencia.



de vinculatoriedad y si realmente configura 0 no una real fuente del ordenamiento juridico
en el civil law *°.

Si bien se asume la utilidad de la teoria del precedente en el common law, con las
correcciones necesarias debido a las relevantes peculiaridades de los sistemas del civil
law'!, es necesario resaltar las importantes precisiones que realiza TARUFFO, al sefialar:
“... es dudoso que una concepcion nacida en conexion intrinseca con la historia y la
estructura de los ordenamientos del common law, pueda representar, inclusive con
adaptaciones, un instrumento analitico adecuado para conocer el precedente en los sistema
del civil law (...); la Corte de Casacion no es equiparable a la House of Lords y mucho
menos a la Corte Suprema de los Estados Unidos”. Igualmente numerosas y evidentes son
las razones por las cuales, los jueces del civil law no son comparables a los ingleses o
norteamericanos, en particular por lo que respecta a la formulacion de la decision, la
seleccién de los criterios que la guien y las modalidades de sus justificaciones. Existen
ademas relevantes diferencias relativas al uso de los precedentes, que se remontan a
factores inherentes a la organizacion judicial, a la teoria de las fuentes, a la concepcion del
papel del juez, ala cultura de los juristas y a la practica de la defensa y a la judicial®?.

No obstante, aun cuando no queda clara la configuracion del precedente en nuestro
sistema de derecho escrito (discutiéndose si debe asumirse la eficacia vinculante propia del
common law, o solo la eficacia persuasiva tipica de la jurisprudencia de los sistema del civil
law), con los fundamentos de derecho positivo anotados, la existencia del precedente en
nuestro ordenamiento ha quedado legitimada. Asumiéndose la teoria del precedente del
common law (con las correcciones pertinentes debido a algunas relevantes peculiaridades
de los sistemas del civil law) como fuente de legitimacion y de explicacion teérica 3.

Mas aun, respecto a la legitimacién de los Tribunales Constitucionales para expedir
precedentes vinculantes en el Estado Constitucional de Derecho, se sostiene que descansa
sobre la inteligencia y el poder de conviccion que sobre la sociedad y los restantes poderes,
poseen sus decisiones. Por lo que resultaria razonable que el Supremo Tribunal de una
Nacion, ante el cual se discuten los temas sociales mas inquietantes para la poblacion, se
encuentre dotado de esta valvula de admision que evite la ineficiencia por saturacion®*.

No obstante, debemos dejar en claro desde ya, que no nos parece que se adecue a los
criterios del Estado Constitucional de Derecho y a la necesidad de propender a una
auténtica vigencia de los derechos fundamentales, la presencia de precedentes vinculantes
con eficacia absoluta, como los que aparentemente surgirian de lo establecido el articulo

1 “Una primera consideracion que vale la pena hacer, es que el transito de la referencia a la ‘jurisprudencia’ —trivial y

poco significativa de los juristas- al analisis del ‘precedente’, no implica solamente un cambio lingiiistico. Ocuparse
del precedente en lugar de la jurisprudencia implica, en cambio, asumir la orientacién mas analitica, interesada en
profundizar los mecanismos mediante los cuales la decisién de un caso influye en la decision de un caso sucesivo, y
en indagar sus razones Yy justificaciones TARUFFO, Michele: Dimensiones del precedente judicial. En Jus
Constitucional, N° 1, enero-2008, Grijley, Lima, 2008, p. 26.

T TARUFFO: Ob. Cit. p. 26.
12 TARUFFO: Ob. Cit. p. 28.
¥ TARUFFO: Ob. Cit. p. 26.

14 OTEIZA, Eduardo: El certiorari o el uso de la discrecionalidad por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sin

un rumbo preciso. En revista Juridica de la Universidad de Palermo. Afio3, N°1, Buenos Aires, 1998, pp. 72y 73.
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VIl del Titulo Preliminar del Coddigo Procesal Constitucional, cuya vinculatoriedad
absoluta se ha encargado de promoverla y publicitarla el propio Tribunal Constitucional (y
los jueces y demés operadores lo han asumido de manera acritica); puesto que
consideramos que el grado de vinculatoriedad de un precedente, surge especialmente de la
fuerza argumentativa que este contiene y no Unicamente de la autoridad de la cual proviene;
y si bien, dicha autoridad puede estar autorizada legalmente (en el caso nuestro, no
constitucionalmente) para expedir el precedente vinculante, no se puede descartar el error o
la debilidad argumentativa y otras deficiencias propias del actuar juridico; por lo que
validamente, un precedente con estas caracteristicas, puede dejarse de lado (por lo menos
excepcionalmente); sobre todo, cuando exista una mejor forma de optimizar los derechos
puestos en juego o la eficacia del propio ordenamiento juridico. Mas adn, en la propia
doctrina autorizada se sostiene que el valor del precedente no puede excluir a toda otra
razon que el juez pueda tener a mano para resolver mejor el caso concreto; pues, el
precedente ... tiene un uso argumentativo, €S un argumento o una razobn mas que viene al
juicio o balance de razones que realiza el juez y por lo tanto estd sometida a la deliberacion
y evaluacion de su fuerza en términos de razonabilidad”*®. Obviamente, en este caso, quien
pretenda desvincularse del contenido del precedente, debera asumir la carga
argumentativa'® exigida para ello, debiendo proporcionar una argumentacion suficiente y
reforzada, idonea para generar conviccion, no solo sobre la correccion de dicha
argumentacion, sino y sobre todo, de le necesidad de dejar de lado el precedente vinculante.

1.3. ALGUNOSCRITERIOS TEORICOS SOBRE LA JURISPRUDENCIA
VINCULANTE

1.3.1. JURISDICCIONALIZACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO

Como ya se ha sefialado en el Estado Constitucional de Derecho, los derechos
fundamentales, los valores y los principios subyacentes en todo orden juridico, ya no se
encuentran fuera del sistema como elementos metajuridicos que iluminan al ordenamiento
juridico, sino que se han plasmado normativamente en las constituciones y en los convenios
internacionales, los mismos que disefian el contenido y funcion del ordenamiento juridico
de los pafses y han establecido un orden juridico internacional*’. Sin embargo, las normas
que contienen estos derechos, principios y valores no son reglas especificas aplicables por
los 6rganos jurisdiccionales y demés operadores juridicos mediante la subsuncion, sino que
constituyen normas con un contenido general para cuya concrecion se ha reconocido a
dichos operadores, especialmente judiciales, la discrecionalidad y potestad para delinear su
contenido especifico, con el mismo que se debe resolver el caso concreto. Ello ha llevado a

15 MORAL SORIANO, Leonor: El precedente judicial. Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 70.

16 Respectoala “carga de la argumentacion”, ver Robert ALEXY: Teoria de la argumentacion juridica. Centro de

Estudios Constitucionales, Trad. Manuel Atienza, M adrid, 1989, p. 231.

“En la actualidad y en un sistema de Estado democratico de derecho, ese sistema normativo tiene que concretarse y
formalizarse en el marco genérico de un sistema universal o internacional de derecho, marco genérico que se
objetiviza en el conjunto de convenios internacionales sobre derechos humanos y de derecho humanitario que trazan
pardmetros y limites conforme a los cuales puede darse y ejercerse en términos generales el poder penal”. GOMEZ
LOPEZ, Jesus Orlando: Tratado de Derecho penal. Parte General. Ediciones Doctrina y Ley Ltda., Bogota, 2013,
p.42.
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ESSER a sostener que el centro de gravedad va desplazindose lentamente desde el sistema
codificado a una casuistica judicial orientada segin principio®®.

Con el reconocimiento de potestades de amplia discrecionalidad para interpretar y
aplicar las normas (reglas y principios)'® a los operadores jurisdiccionales, se ha producido
lo que ha devenido en llamarse la jurisdiccionalizacion del ordenamiento juridico®. Esto
es, asistimos al protagonismo de los jueces (ordinarios y constitucionales), quienes en
definitiva son los que determinan el contenido de las reglas juridicas aplicables al caso
concreto, con las cuales se resuelven los conflictos sociales. Méas adn, son los que ponderan
y determinan la proporcionalidad en la que pueden afectarse los derechos y optimizarse los
valores y principios, con lo que se han convertido en los agentes principales de la vigencia
y aplicacion de las normas, mas alld de la propia actuacion del legislador.

En efecto, los jueces (aplicando el llamado control difuso) pueden dejar de aplicar
las leyes, si consideran que no son compatibles con la Constitucion. Igualmente, el Juez
puede limitar el contenido de la ley, determinando jurisprudencialmente de qué manera
debe interpretarse y aplicarse. Asimismo, puede racionalizar su aplicacion a través de una
interpretacion de la ley?*. Es por ello que se sostiene que “... uno de los fendmenos més
caracteristicos de la evolucion del Estado democratico constitucional es el ascenso del

poder judicial a la categorfa de auténtico detentador del poder del Estado’?2.

18 ESSER: Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho Privado. Bosch, Barcelona, 1961, pp. 11
y 31.

1 La discrecionalidad est4 sujeta a los grados de arbitrio concedidos, los cuales pueden ser mayor, intermedio o

menor. La discrecionalidad mayor es aquella en donde el margen de arbitrio para decidir no se encuentra acotado o
restringido por concepto juridico alguno. Por ende, el juez u 6rgano envestido de competencias no regladas se
encuentra en la libertad de optar plenamente. La discrecionalidad intermedia es aquella en donde el margen de
arbitrio se encuentra condicionado a su consistencia ldgica y a la coherencia con algin concepto juridico
indeterminado en su contenido y extension. En la discrecionalidad menor el margen de arbitrio se encuentra limitado
a la eleccion entre alguna de las opciones predeterminadas por la ley. Por la discrecionalidad el Juez puede
configurar el precepto con el cual soluciona el caso concreto.

No obstante, de todos modos la discrecionalidad queda sujeta a pardmetros, asi: a) en los casos de los grados de
discrecionalidad mayor la intervencion jurisdiccional se orienta a corroborar la existencia, el tiempo de ejercicio
permitido, la extension espacial y material, asi como la forma de manifestacion juridica constitucional o legal de
dicha prerrogativa de la libre decision y el cumplimiento de las formalidades procesales; b) en los casos de los
grados de discrecionalidad intermedia y menor aparecen adicionalmente los elementos de razonabilidad y
proporcionalidad.

2 Ppor ello se sostiene que "... las garantias que mas se aproximan a un verdadero sistema son las jurisdiccionales”.
GIMENO SENDRA, Vicente y otros: Los Derechos Fundamentales y su proteccidn jurisdiccional. Colex, Madrid,
2007, p. 29.

2L Por ello se dice que la actuacion jurisdiccional implica a la vez, un cambio en las condiciones de validez de las

leyes; esta ya no dependera Unicamente de las formas de su produccion, sino sobre todo, de la coherencia de sus
contenidos con los derechos fundamentales y con los valores y principios constitucionalmente valiosos; coherencia
que seré determinada por los 6rganos jurisdiccionales (jurisdiccion ordinaria y jurisdiccién constitucional).

2 LOEWENSTEIN, K.: Teoria de la Constitucién”. Ariel, Barcelona, 1971.

Asimismo, “Kalinowski, desde iguales fuente filosdficas, reitera que el saber practico no se trata de saber qué es el
bien en general, ‘sino, sobre todo, saber si el acto a realizar, aqui y ahora, es un bien o un mal’, y la terminologia
clasica llama ‘prudencia’ a esta capacidad de discernir en cada situacion el bien y el mal concretos. El conocimiento
juridico no esta abocado como el teorético o especulativo a contemplar esencias, sino que es practico en tanto tiene
por objeto dirigir el comportamiento humano y, asi también la ‘interpretacion juridica es la interpretacion préctica
por excelencia... su fin no es la toma del sentido auténtico en vistas a su contemplacion intelectual, sino la
determinacion de la regla de comportamiento’, aquel que interpreta un texto legislativo (en el amplio sentido) quiere
llegar a saber en ultimo lugar no solamente lo que el autor de ese texto ha dicho o ha querido decir (si es que esto
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Esta jurisdiccionalizacién del Derecho ya era avizorada desde la propia estructuracion
de los Tribunales Constitucionales titulares del control concentrado de la constitucionalidad
de las leyes, hecho que era cuestionado por Schmitt, tal como refiere Bernal Pulido: “Ya
desde la discusion por le legitimidad de la Jurisdiccién del Tribunal Constitucional entre
Kelsen y Schmitt, el autor aleman presagiaba que “la jurisdiccion constitucional llevaria
inexorablemente al gobierno de los jueces”™.

No obstante, si bien los jueces tienen una amplia discrecionalidad, ello no significa
que pueden desconocer enteramente el contenido de las leyes en aras de optimizar los
derechos fundamentales, los principios y los valores constitucionales, puesto que el
contenido de estos debe ser extraido de la propia Constitucién y ser tamizado con las
interpretaciones  del d6rgano  supremo de interpretacién  constitucional  (Tribunal
Constitucional).

La jurisdiccionalizacién del ordenamiento juridico ha quedado evidenciada en nuestro
medio, no solo en la jurisprudencia ordinaria que no tiene efecto vinculante, sino sobre
todo, con la produccién abundante de la llamada jurisprudencia vinculante y doctrina legal
del Poder Judicial (Corte Suprema) y obviamente con los precedentes vinculantes y la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional, los mismos que han alcanzado un
valor normativo o preceptivo general (mas alld del caso concreto) y son aplicados
masivamente por los destinatarios e intérpretes del ordenamiento juridico; a tal punto que,
por ejemplo, en el ambito penal, son pocas las sentencias o dictdmenes fiscales que no se
sustentan en la Jurisprudencia vinculante y Acuerdos Plenarios de la Corte Suprema o en
los Precedentes Vinculantes del Tribunal Constitucional.

Esta influencia de las decisiones jurisdiccionales en nuestro ordenamiento,
especialmente en el 4mbito penal, ha sido constatada por la doctrina nacional’*, con lo que
se abona a la tesis de la jurisdiccionalizacion del Derecho. Pues, actualmente los jueces son
los actores que dinamizan el ordenamiento a través de la concretizacion de los valores y
principios constitucionales en sus respectivas decisiones jurisdiccionales.

Esta situacion no es singular o extraordinaria en la evolucion de la administracion de
justicia y en la propia configuracion del ordenamiento juridico, pues hay que tener presente
que el Derecho fue formandose casuisticamente por acumulacion de las soluciones
iuspericiales y judiciales a problemas concretos, siendo este el sentido inicial basico de la
iurisdictio en Roma; si bien esta potestad jurisdiccional se debilitd posteriormente, luego de
la revolucion francesa, atendiendo a la reminiscencia de los abusos de los jueces que
representaban la absoluta autoridad del Rey, dicha potestad jurisdiccional fue rescatada por

puede saberse), sino como comportarse uno o como debe comportarse aquel que ensefia (en el caso del profesor de
derecho), o aconsejar (en el caso del abogado)”. KALINOWSKI, G.; En: Vigo. P. 489. Material de la Academia de
la Magistratura, Curso de Ascenso 4° nivel, 2012. p. 76.

28 BERNAL PULIDO, Carlos: El derecho de los derechos. Universidad Externado de Colombia, Bogoté, 2005, p. 30.

24 Asi, se sefiala: “Si revisamos las decisiones que en materia penal y procesal penal ha emitido nuestro maximo

Tribunal (...) veremos que el contenido de uno de los principios que por antonomasia conforman el Derecho penal de
corte europeo — continental, cual es el principio de sujecion de los jueces a la ley, ha sido notablemente modificado”.
REATEGUI SANCHEZ, James: El precedente judicial en materia penal. Editorial Reforma, Lima, 2010, p. 12



la Corte Suprema de Estados Unidos, no solo para dicho Tribunal sino para todos los
6rganos judiciales®.

Pero claro, con la jurisdiccionalizacion del Derecho o con el reconocimiento de un
amplio margen de discrecionalidad a los odrganos jurisdiccionales, surgid como
consecuencia casi natural, la posibilidad de afectacion de valores, también supremos, como
la seqguridad juridica y la igualdad ante la ley, puesto que ante el gran ndmero de jueces y
demas operadores, la posibilidad de que el contenido de las decisiones fuesen dispares, era
elevada. Ante ello se impuso la necesidad de plasmar como derecho fundamental la
motivacion o fundamentacion de las resoluciones judiciales y de otras decisiones similares
que pudiesen involucrar derechos de las personas.

Asimismo, se tuvo que reconocer a los jueces la facultad de autolimitar sus
facultades interpretativas y de creacion de derecho a través del reconocimiento de la
facultad de expedir decisiones con efecto vinculante para la resolucion de casos futuros, lo
que ha devenido en llamarse jurisprudencia o precedentes vinculantes. No obstante, estos
criterios se tienen que desarrollar a partir de la resolucion de un caso concreto sometido a
conocimiento del 6rgano jurisdiccional, a la vez que dichos criterios deben servir, en primer
lugar para resolver el caso y solo después como pauta para la resolucion de casos futuros
semejantes o analogos. En tal sentido, queda descartada la facultad del Organo
jurisdiccional de establecer criterios generales y abstractos, fuera del conocimiento de un
caso concreto, como vienen haciéndolo las Salas Penales de la Corte Suprema a través de
los llamados acuerdos plenarios; pues, el precedente es “... un razonamiento o proceso
inductivo que intenta establecer partiendo del caso concreto, una razbn méas general que
sirva para resolver otros casos™?°. Al respecto volveremos méas adelante.

2.3.2. NECESIDAD DE MOTIVACION DE LAS DESICIONES JURISDICCIONALES

La motivacion tal como ha establecido nuestro Tribunal Constitucional®’ importa que
los jueces, al resolver las causas, expresen las razones o justificaciones objetivas que los
llevan a tomar una decisién en determinado sentido; de modo que los ciudadanos sepan por
qué se resuelve de tal manera y no de otra; a la vez que para que los justiciables puedan
cuestionar las decisiones a través del ejercicio del derecho de defensa. Esas razones de
justificacion deben provenir no solo del ordenamiento juridico vigente y aplicable al caso,
sino de los propios hechos debidamente acreditados en el tramite del proceso.

La motivacion, en tanto es la justificacion de la decision, constituye un instrumento
de autolegitimacién del d&rgano jurisdiccional (de la justicia ordinaria 'y de Ila
constitucional). A través de la justificacion los jueces conectan su potestad jurisdiccional
con los valores constitucionales supremos que dan contenido al Estado Democratico
(Estado Constitucional de Derecho).

Las razones o justificaciones esgrimidas por el Juez (u otro operador) en la respectiva
decisién o resolucién se concretan a traves del desarrollo de la argumentacién, la misma

% GIMENO SENDRA y otros. Ob. Cit. pp. 29 y 30.
% GOMEZ LOPEZ: Ob. Cit. p. 57.
2 EXP. N° 00728-2008-PHC/TC. 13/10/08. FJ. 6. Caso: Giullina Llamoja.
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gue se concibe como ejercicio de la racionalidad tendente a evitar decisiones arbitrarias y
se ha convertido en un elemento trascendente del Ordenamiento juridico, al permitir el
ejercicio del derecho de defensa y la tutela judicial efectiva; a tal punto que actualmente se
considera a la argumentacién como una de las dimensiones a través de las cuales se concibe
y expresa el Derecho. Pues su presencia dota de racionalidad y razonabilidad a la decision,
a la vez que la aleja de todo rasgo de arbitrariedad o improvisacion, asi como también evita
resultados contradictorios o ilégicos?®. En este caso, la argumentacién funciona como
garantia de seguridad juridica de los ciudadanos.

La necesidad de desarrollar una argumentacion convincente, reforzada o de alto nivel
es mayor cuando las decisiones buscan, no solo resolver el caso concreto, sino orientar la
resolucion de casos analogos o semejantes en el futuro; esto es, en los supuestos en que se
establezcan criterios 0 precedentes vinculantes o se configure la llamada jurisprudencia o
doctrina jurisprudencial vinculante?®.

Finalmente, la justificacion o motivacion de las decisiones judiciales debe ser lo
suficientemente  sélida, con argumentos fuertes y persuasivos idoneos para generar
conviccién y legitimacion; no se trata de esgrimir cualquier idea y presentarla como
justificacion. En efecto, el Tribunal Constitucional, tal como se ha sefialado en el Tomo |
del presente trabajo, sostiene: “El derecho a la debida motivacion de las resoluciones
judiciales es una garantia del justiciable frente a la arbitrariedad judicial y garantiza que
las resoluciones no se encuentren justificadas en el mero capricho de los magistrados, sino
en da;(())s objetivos que proporciona el ordenamiento juridico o los que se derivan del
caso .

2 PEREZ LUNO: Las transformaciones presentes del sistema de los derechos fundamentales. En Constitucion

Derecho y Proceso — Libro Homenaje a Fix Zamudio, IDEM SA, Lima, 2010, pp. 782y 783.

2 «Esto necesariamente obliga al mencionado tribunal a un especial ejercicio argumentativo cuando se trate de la

formulacién de precedentes vinculantes. En esta argumentacion debe quedar manifestada no solo el o los preceptos
constitucionales sobre los cuales el referido alto tribunal formulara el criterio interpretativo vinculante, sino que
ademas quedara manifiesta la correccion o no del criterio interpretativo mismo”. CASTILLO CORDOVA, Luis:
Configuracién juridica de los precedentes vinculantes en el ordenamiento constitucional peruano. En Jus
Constitucional, N° 1, Grijley, Lima, 2008, p. 72.

% Al respecto en el EXP. N° 00728-2008-PHC/TC (13/10/08, FJ. 7), Caso Giulliana Llamoja, el TC sefiala que
estaremos ante la ausencia de una debida motivacion en los siguientes casos: a) Inexistencia de motivacion o
motivacion aparente: en el sentido de que no da cuenta de las razones minimas que sustentan la decision o de que
no responde a las alegaciones de las partes del proceso, o porque solo intenta dar cumplimiento formal al mandato,
amparandose en frases sin ningn sustento factico o juridico. b) Falta de motivacién interna del razonamiento: la
misma que se presenta en una doble dimension; por un lado, cuando existe invalidez de una inferencia a partir de
las premisas que establece previamente el Juez en su decisién; y, por otro lado, cuando existe incoherencia
narrativa, es decir, se presenta como un discurso absolutamente confuso incapaz de transmitir, de modo coherente,
las razones en las que se apoya la decision. Se trata, acd de una incoherencia légica o narrativa. ¢) Deficienciasen
la motivacion externa o justificacion de las premisas: cuando las premisas de las que parte el Juez no han sido
confrontadas o analizadas respecto de su validez factica o juridica. La motivacion se presenta en este caso como una
garantia para validar las premisas de las que parte el Juez o Tribunal en sus decisiones. d) La motivacion
insuficiente: se refiere, basicamente, al minimo de motivacion exigible atendiendo a las razones de hecho o de
derecho indispensables para asumir que la decision esta debidamente motivada. Si bien, no se trata de dar respuestas
a cada una de las alegaciones planteadas, la insuficiencia, vista aqui en términos generales, solo resultara relevante,
desde una perspectiva constitucional, si es que la ausencia de argumentos o la “insuficiencia” de fundamentos
resulta manifiesta a la luz de lo que en sustancia se esta decidiendo. e) La motivacion sustancialmente
incongruente: referida a la resolucién de las pretensiones de las partes de manera incongruente con los términos en
que han sido planteadas, incurriendo en desviaciones que modifican o alteran el debate procesal (incongruencia
activa). Pues, dejar incontestadas las pretensiones, o desviar la decision del marco del debate judicial genera
indefension y constituye una vulneracion del derecho a la tutela judicial y también del derecho a la motivacién de la
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1.3.3. CONSOLIDACION DE LA JURISPRUDENCIA JUDICIAL VINCULANTE

Como se ha sefialado con anterioridad, los precedentes o jurisprudencia vinculante,
historica y materialmente constituyen un componente de los sistemas juridicos del common
law, especialmente del sistema inglés y norteamericano. En estos sistemas, el precedente se
traduce como el respeto a la regla o principio utilizado para resolver un caso concreto. Ello
porque en estos sistemas el Derecho es creacion basicamente del quehacer judicial de las
Cortes a través de sus sentencias que resuelven reiteradamente una causa en el mismo
sentido y, que vinculan a los jueces en casos futuros idénticos —stare decisis-, llegando
incluso a concebirse al precedente judicial con efectos normativos —erga omnes- a partir de
casos particulares®!.

En los Estados Unidos de Norteamérica el stare decisis esta referido
fundamentalmente a la doctrina y fuerza vinculante de los fallos de la Corte Suprema. No
obstante, en general, el precedente constituye una decision de un tribunal o de un juez
tomada después de un razonamiento sobre una cuestion de derecho planteada en un caso,
necesaria para la resolucién del mismo. Dicha decision adquiere autoridad u obligatoriedad
para el mismo tribunal y para otros tribunales de igual o inferior rango; los que quedan
obligado?’s2 a su aplicacion en los subsiguientes casos en que se plantee otra vez la misma
cuestion®*.

Pero, una Unica decision de un Juez o Tribunal (salvo los casos de la Corte Suprema)
no es la que produce el efecto vinculante, sino los precedentes judiciales que alcanzan
calidad de reglas uniformes. Asimismo, el nivel de vinculatoriedad de dichos precedentes
es de caracter flexible; inclusive, en muchos paises pertenecientes al common law, no todo
contenido de casos anteriores posee fuerza obligatoria o vinculante®:.

En buena cuenta, a través de los precedentes, ordinariamente se determinan las reglas
del ordenamiento juridico, constituyendo estos la base fundamental de los sistemas
juridicos del common law. Su fundamento radica en que con ellos se busca preservar la
igualdad en la aplicacion del orden juridico y la previsibilidad del funcionamiento vy
aplicacion del mismo, asi como concretar criterios de eficacia y eficiencia en la resolucion

sentencia (incongruencia omisiva). Asimismo, resulta un imperativo constitucional que los justiciables obtengan de
los ¢rganos judiciales una respuesta razonada, motivada y congruente de las pretensiones efectuadas. f)
Motivaciones cualificadas: se exige y es indispensable una especial justificacién para el caso de decisiones de
rechazo de la demanda, o cuando, como producto de la decision jurisdiccional, se afectan derechos fundamentales
como la libertad. En estos casos, la motivacion de la sentencia opera como un doble mandato, referido tanto al
propio derecho a la justificacion de la decision como también al derecho que esta siendo objeto de restriccion por
parte del Juez o Tribunal.

% LANDA ARROYO, Cesar: Los precedentes constitucionales. En Comentarios a los precedentes vinculantes del

Tribunal Constitucional. Dir. por Susana Castafieda. Grijley, Lima, 2010, p. 89.

% No obstante debe tenerse presente que respecto a la definicion del precedente asi como a su contenido no existe
uniformidad de criterios, como refiere Edgar CARPIO MARCOS en Precedente constitucional y los problemas de
su aplicacion en el Per(; Plan de Tesis para optar el grado de Doctor en Derecho; Universidad de San Martin de
Porres, Lima 2013, p. 6.

¥ LEGARE, Santiago; RIVERA, Julio César; SARTORI, Giovanni: En cita de Castillo Alvay Castillo Cérdova: El
precedente judicial y el precedente constitucional. Ara Editores, Lima, p. 331.
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de casos concretos, al aplicar los criterios preestablecidos y aprovechar la experiencia y
sabiduria de los jueces que conocieron la cuestién con anterioridad.

En tal sentido, el funcionamiento del sistema del precedente en el common law,
cumple una finalidad fundamentalmente pragmatica, a la vez que de mantenimiento de su
tradicion juridica e historica. En estos sistemas del common law, la regla o fundamento
segun la cual los jueces se encuentran vinculados por sus decisiones en casos anteriores, es
el denominado principio de stare decisis, el cual opera tanto de manera horizontal asi como
de modo vertical®*. El stare decisis .. impone al juez la obligacion de seguir los
precedentes de casos previos similares, pero a la vez eleva a la categoria de precedente sus
propias sentencias. Permitiendo, de esta manera que la instancia suprema al revisar los
fallos de los grados inferiores cumpla una funciébn nomofilactica al expulsar las
interpretaciones contrarias al precedente vinculantes y una funcidn nomotética de crear
normas en casos de vacio u otorgar el sentido interpretativo correspondiente a una norma en
caso de contradiccion o antinomias. Todo lo cual lleva a unificar y ordenar

jurisprudencialmente el sistema de fuentes del Derecho™”.

Actualmente, el precedente vinculante de los sistema del common law, en los que las
decisiones judiciales constituyen el grueso del material juridico, ha irradiado su influencia
al sistema del civil law o sistema escrito de los estados europeos continentales y
concretamente a los estados latinoamericanos como el nuestro, en donde asistimos a un
periodo de asimilacion y consolidacion de un sistema de precedentes establecidos por los
maximos organos de clausura jurisdiccional como es la Corte Suprema y el Tribunal
Constitucional, en la justicia ordinaria y la justicia constitucional respectivamente.

Concretamente en el sistema del Civil Law al entrar los jueces en la escena juridica,
con una capacidad de incidir en las fuentes del derechos de un modo relevante, se gener
cierta dispersion de las fuentes normativas y la falta de uniformidad en la decision de casos
concretos con lo que a la vez, se gener6 la posibilidad de afectar significativamente la
seguridad juridica, la igualdad en la aplicacion de la ley y la unidad y uniformidad en la
aplicacién del derecho, con la consecuente afectacion de la propia vigencia y eficacia del
Derecho. Para contrarrestar esta inconveniencia se vio la necesidad de aceptar dentro de los
sistemas de tradicion del derecho escrito (civil law) la posibilidad de que los propios jueces
establezcan criterios de autolimitacion de sus competencias y discrecionalidad a través de
sus propias decisiones, cuyo contenido seria vinculante para todos los jueces en la
resolucion de casos futuros cuando se plantee la misma cuestion ya resuelta.

De este modo gand carta de ciudadania el precedente vinculante o doctrina
jurisprudencial vinculante en los sistemas juridicos en los cuales era ajeno, logrando una
influencia total en la propia configuracion del ordenamiento juridico y la percepcién misma
de la administracion de justicia. En tal sentido, los precedentes vinculantes y doctrina
jurisprudencial del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema se han convertido en
fuentes indispensables para los operadores juridicos al momento de resolver un caso
concreto. Este fenomeno inclusive, se ha experimentado en el plano de las competencias
administrativas, en las mismas que el INDECOPI, el Tribunal Registral, y otras entidades

% LANDA ARROYO: Ob. Cit. p. 90.
% LANDA ARROYO, Ob. Cit. p.91.
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reguladoras, se rigen en gran medida por precedentes que ellos mismos establecen para su
ejercicio funcional®®.

Sin embargo, es necesario precisar que la consolidacion de los precedentes y
jurisprudencia vinculantes en el sistema del derecho escrito como el nuestro, no se ha
producido por la practica o decision de los propios érganos jurisdiccionales, sino mas bien
por la promulgacion de normas legislativas autoritativas para el Poder Judicial y el Tribunal
Constitucional para que emitan, precisamente, los precedentes y jurisprudencia vinculantes.

No obstante, pese a la plasmacion y consolidacion de los precedentes vinculantes en
el sistema del derecho escrito o civil law, aun no se ha consolidado una teoria del
precedente que explique y justifique estas nuevas instituciones juridicas en nuestro
ordenamiento, en el cual la jurisprudencia tradicionalmente solo aportaba criterios
referenciales persuasivos en la medida de la correccion de los argumentos contenidos o
desarrollados en la decision, mas no significaba referencias obligatorias vinculantes para el
Juez. Por ello, en el civil law se requiere de un nuevo enfogue en el estudio y teorizacion de
la jurisprudencia a fin de determinar la verdadera naturaleza juridica, su nivel de
vinculatoriedad vy si realmente configura o no una real fuente del ordenamiento juridico®’.

Si bien se asume la utilidad de la teoria del precedente en el common law, con las
correcciones necesarias debido a las relevantes peculiaridades de los sistemas del civil
law*8, es necesario resaltar las importantes precisiones que realiza TARUFFO, al sefialar:
“... es dudoso que una concepcion nacida en conexion intrinseca con la historia y la
estructura de los ordenamientos del common law, pueda representar, inclusive con
adaptaciones, un instrumento analitico adecuado para conocer el precedente en los sistema
del civil law (...); la Corte de Casacion no es equiparable a la House of Lords y mucho
menos a la Corte Suprema de los Estados Unidos. Igualmente numerosas y evidentes son
las razones por las cuales, los jueces del civil law no son comparables a los ingleses o
norteamericanos, en particular por lo que respecta a la formulacion de la decisién, la
seleccion de los criterios que la guien y las modalidades de sus justificaciones. Existen
ademas relevantes diferencias relativas al uso de los precedentes, que se remontan a
factores inherentes a la organizacion judicial, a la teoria de las fuentes, a la concepcién del
papel del juez, ala cultura de los juristas y a la préctica de la defensa y a la judicial’°.

No obstante, aun cuando no queda clara la configuracion del precedente en nuestro
sistema de derecho escrito (discutiéndose si debe asumirse la eficacia vinculante propia del

% Para nadie pasa desapercibido que hoy en el Per( se habla de precedente vinculante en materia constitucional y en

materia administrativa también. Tanto la ley organica del Tribunal Constitucional, por su lado, como la nueva ley de
procedimiento administrativo general, asi como las normas que regulan el funcionamiento de los tribunales
administrativos de INDECOPI, Registros Publicos, las oficinas reguladoras como Osinerg, etc. contienen normas
autoritativas de la emision de precedentes vinculantes, obviamente cada una en su &mbito de competencia.

7 “Una primera consideracion que vale la pena hacer, es que el transito de la referencia a la ‘jurisprudencia’ —trivial
s

poco significativa de los juristas- al anélisis del ‘precedente’, no implica solamente un cambio lingiiistico. Ocuparse
del precedente en lugar de la jurisprudencia implica, en cambio, asumir la orientacién mas analitica, interesada en
profundizar los mecanismos mediante los cuales la decision de un caso influye en la decisién de un caso sucesivo, y
en indagar sus razones y justificaciones TARUFFO, Michele: Dimensiones del precedente judicial. En Jus
Constitucional, N° 1, enero-2008, Grijley, Lima, 2008, p. 26.

¥ TARUFFO: Ob. Cit. p. 26.
¥ TARUFFO: Ob. Cit. p. 28.
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common law, o solo la eficacia persuasiva tipica de la jurisprudencia de los sistema del civil
law), con los fundamentos de derecho positivo anotados, la existencia del precedente en
nuestro ordenamiento ha quedado legitimada; asumiéndose la teoria del precedente del
common law como fuente de legitimacion y de explicacion tedrica*C.

2. PRECEDENTES JUDICIALES VINCULANTES
EN EL PERU

Como se sabe, en los sistemas del civil law, la consolidacién de los precedentes
vinculantes no se ha producido por la practica o decision de los propios &rganos
jurisdiccionales, sino mas bien por la promulgacion de normas legislativas autoritativas. En
el caso del Per(, a través de normas expresas se autoriza al Poder Judicial y al Tribunal
Constitucional para que emitan este tipo de precedentes o jurisprudencia vinculante. En en
tal sentido, tanto los precedentes del TC asi como la jurisprudencia de la Corte Suprema
configuran el sistema de precedentes judiciales vinculantes.

2.1. PRECEDENTESVINCULANTESY DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Los articulos VI y VII del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional, tal
como Yya sefialamos, otorgan facultades al Tribunal constitucional para que pueda expedir
precedentes vinculantes y doctrina jurisprudencial vinculantes. Sin embargo, esta norma
“... no contempla qué es lo que se puede establecer como vinculante ni quiénes son sus
destinatarios. Tampoco la oportunidad en que cabe que estos puedan ser establecidos. Por
ello, en atencién a la naturaleza de la funcién que desempefia y a su status de intérprete
supremo de la Constitucion, el Tribunal constitucional ha considerado que mediante la
competencia para dictar precedentes se ha institucionalizado en su favor la de ‘legislar
jurisdiccionalmente ",

2.1.1. PRECEDENTES VINCULANTES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
a) Naturalezay definicion de los precedentes vinculantes

El propio Tribunal Constitucional establece la definicion del precedente vinculante
previsto en el articulo VII del Codigo Procesal Constitucional en los siguientes términos:
“El precedente constitucional vinculante es aquella regla juridica expuesta en un caso
particular y concreto que el Tribunal Constitucional decide establecer como regla general;
Yy, que, por ende, deviene en parametro normativo para la resolucién de futuros procesos
de naturaleza homologa.

4 TARUFFO: Ob. Cit. p. 26.
4 CARPIO MARCOS: Ob. Cit. p. 6.
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El precedente constitucional, tiene por su condicién de tal, efectos similares a una
ley. Es decir, la regla general externalizada como precedente a partir de un caso concreto
se convierte en una regla preceptiva comun que alcanza a todos los justiciables y que es
oponible frente a los poderes piiblicos*.

Con estos criterios se reconoce con toda claridad el efecto normativo y la naturaleza
preceptiva del precedente vinculante. Asimismo, se define al precedente vinculante como
mecanismo de creacion juridica; esto es, se reconoce el papel de la jurisprudencia como
fuente creadora del Derecho. Con ello, se lo diferencia de la jurisprudencia ordinaria (no
vinculante) que solo ejerce una funcion ejemplificadora de conductas judiciales para casos
futuros, es decir, de la jurisprudencia cuya vinculacion reside Unicamente en la fuerza
persuasiva de los argumentos desarrollados en la misma y que por ello, es seguida por el
operador juridico en la resolucion de casos futuros.

Asimismo, se reconoce el valor coactivo del precedente para obligar a todos los
posibles destinatarios (poderes y entidades publicas y particulares en general) como si se
tratara de una verdadera norma juridica (una ley). Igualmente, la doctrina sefala:
«Concierne a la naturaleza y a la intensidad de la influencia que él ejerce sobre la decision
del caso sucesivo. (...) el precedente ticne eficacia juridicamente vinculante para las
decisiones sucesivas de casos idénticos o analogos y bajo este perfil no opera en modo
distinto que la norma de ley, aquello que no tiene esta eficacia no es un precedente en

sentido estricto’™>,

Asimismo, se asume que por contener el precedente los criterios interpretativos del
organo supremo de interpretacion de las normas constitucionales y de las del llamado
“pbloque de constitucionalidad”, tiene una validez superior a la propia norma legal, y que el
contenido de los precedentes integra el contenido de la propia norma constitucional.

La formulacion del precedente por parte del TC, en aplicacion del articulo VII del
Codigo Procesal Constitucional, no siempre ha tenido la estructura aqui presentada, como
un precepto general y abstracto con efectos para todos los 6rganos o entidades publicas asi
como para los particulares. Por el contrario, en un primer momento, solo se desarrollaron
criterios especificos para resolver el caso concreto, y en el fallo se establecia que todo el
contenido de la sentencia constituia precedente vinculante, conforme al articulo VII del
Codigo Procesal Constitucional. En otro momento, siempre desarrollando los argumentos
concretos para la resolucion del caso especifico, se indicaba los fundamentos o
considerandos de la sentencia que tenian la calidad de precedentes vinculantes. Y
finalmente, se establecieron criterios generales que no necesariamente estaban vinculados a
la argumentacion necesaria para la resolucion del caso concreto; con lo que se plasmaron
los precedentes vinculantes abstractos y generales de contenido normativo al igual que una
verdadera norma legal; con lo que se ‘“consolida” la naturaleza y efecto normativo del
precedente vinculante, y se configura su naturaleza de fuente del ordenamiento juridico.

42 EXP. N.° 0024-2003-Al/TC. 10/10/2005. M unicipalidad Distrital de Lurin.

Al respecto CARPIO MARCOS (Ob. Cit. p. 8) sefiala: “El precedente constitucional es una técnica mediante la cual
el Tribunal Constitucional identifica criterios o reglas capaces de ser universalizadas en la solucion de controversias
en los que la singularidad de los hechos y las razones a favor o en contra de los bienes constitucionales que entran
en conflicto, no permiten una solucién del caso mediante la subsuncion”.

4 TARUFFO: Ob. Cit. p. 39.
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Sin embargo, sin negar el efecto vinculante de los precedentes cuando resuelven
casos concretos, se critica duramente la facultad autoreconocida por el TC respecto a la
potestad de emitir precedentes de contenido general y abstracto sin mayor vinculacion a la
resolucion del caso concreto. Asi GARCIA AMADO, llevando a extremos la critica refiere
“Al final, lo que se hace es afirmar el poder normativo del Tribunal y sostener que los
limites de ese poder, si los hay, seran los que ponga el propio Tribunal. Es decir, hay un
nuevo soberano en el sistema constitucional peruano, pues puede legislar hasta donde él
quiere y sus normas estan incluso por encima de la ley”™**, y termina este autor calificando a
los precedentes vinculantes dictados por el TC como legislacion por la “puerta de atras™.
Asimismo, Fernando VELEZMORO, cuestiona frontalmente esta potestad autoadjudicada por
el Tribunal Constitucional®®; en el mismo sentido critico CARPIO MARCOS refiriéndose a la
forma como el TC ha wvenido formulando precedentes, categdricamente  sefiala:
“Mayormente el Tribunal Constitucional ha empleado el precedente constitucional de
manera erratica distorsionada y para fines ajenos a la imparticion de justicia
constitucional™’.

Si realmente, la naturaleza de estos precedentes vinculantes se consolidara 0 no en
nuestro ordenamiento juridico aun esta por verse, de momento, la judicatura los ha
aceptado sin mayores cuestionamientos, no obstante se levantan voces doctrinarias que
cuestionan su legitimidad. Veremos qué pasa en el futuro.

Finalmente, es necesario precisar que estos precedentes vinculantes no constituyen
la consolidacion de una jurisprudencia madura o desarrollada, o una surgida a través de
consensos academicos o jurisdiccionales, por el contrario, la potestad de expedir
precedentes ha sido plasmada legislativamente; y peor ain, a través de una norma altamente
cuestionable que no surgid de un debate académico o consensual, sino de la idea peregrina
de los encargados de elaborar el Anteproyecto (no oficial) del Cddigo Procesal
Constitucional. A tal punto que alguno de los coautores del proyecto (Juan MONROY
GALVEZ), quien supuestamente habria sido el impulsor de la formula legislativa,*® con
posterioridad ha cuestionado duramente la rigidez o nivel de vinculatoriedad absoluta del
precedente vinculante consagrado en el articulo VII del Titulo Preliminar del Cddigo
Procesal Constitucional, en los siguientes términos: “Esta es una dictadura juridica, reitero
por necesario, inexistente en el mundo. En este tema, entonces, somos el Unico olmo que da

4 GARCIA AMADO, Juan: Controles descontrolados y precedentes sin precedente. Jus Constitucional N° 1, Grijley,

Lima, 2008, p. 95. Inclusive agrega: “... podemos llamar cuarta ley de activismo judicial neoconstitucionalista:
cuando se propugna que los tribunales tengan més poder para que cumplan mejor su funcién de proteger los
derechos fundamentales, se excluye por definicion todo riesgo de que ese plus de poder lo usen en contra de los
derechos fundamentales, aprovechando su condicion de contralor Gltimo o incontrolado. También la podriamos
llamar ley del optimismo judicial contrafactico o ley de los ojos cerrados frente a lo que en el pasado ha sucedido en
mucha partes”. Asimismo, seflala ... serian distintas las ‘dos funciones basicas’ del TC. Una consiste en resolver
conflictos y la otra en poner precedentes. Esto resulta revolucionario para toda teoria del precedente judicial, pues
posiblemente es la primera vez que la funcion se sentar precedentes se independiza de la de resolver casos”. Ob. Cit.

p.92.
% GARCIA AMADO: Ob.Cit. p. 89.

4% VELEZMORO, Fernando: El precedente constitucional segin la jurisprudencia del TC peruano y el
neoconstitucionalismo. En: Comentarios a los PVVdel TC; por Susana Castafieda; Grijley, Lima, 2010, p. 113y ss.

4 CARPIO MARCOS: Ob. Cit. p. 8.
4% VLEZMORO, Fernando: Ob. Cit. p.116.
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peras (...). Un modelo rigido de sistema de precedentes atenta contra sus origenes
historicos, contra su finalidad y contra la manera como actualmente expresa su eficacia en
los paises adscritos al common law. En otras palabras, un sistema rigido del precedente es

una caricatura grosera de lo que esta técnica puede proveer a nuestro sistema juridico™.

b) Fundamentos y funcién de los precedentes vinculantes

Como se ha sefialado, con la jurisdiccionalizacion del ordenamiento juridico se corre
el riesgo de la fragmentacion de los criterios jurisprudenciales en la resolucién de casos
concretos, dado el gran nimero de jueces que intervienen en la solucién de los conflictos,
quienes pueden plasmar en las decisiones judiciales sus respectivos criterios; lo que
obviamente puede generar desigualdad e inseguridad juridica a la vez que propiciar la
desconfianza ciudadana en el sistema juridico y sumodo de operar.

Para superar esta inconveniencia es que se ha pensado en la plasmacion de criterios
vinculantes expedidos por los propios érganos jurisdiccionales de la maxima jerarquia, de
tal suerte que se pueda enrumbar y limitar la discrecionalidad de los operadores judiciales,
respecto a la interpretacion y aplicacion de la ley, en la resolucion de casos concretos. En
este caso, tratdindose de casos de la justicia constitucional, en los que el Tribunal
Constitucional es la maxima instancia jurisdiccional, y habiéndosele reconocido la
supremacia del Tribunal en la interpretacion de la Constitucion frente al resto de los
oOrganos jurisdiccionales, se asume que a través de los precedentes vinculantes se establecen
los criterios generales vinculantes para los demas operadores en la resolucion de casos
futuros.

De este modo, y legitimada ya la potestad del Tribunal Constitucional para expedir
los precedentes, se considera que estos precedentes cumplen su funcién y se fundamentan
en la necesidad de preservacion del derecho de igualdad ante la ley, que se materializa con
el uso del contenido del precedente vinculante en todos los casos andlogos o semejantes que
se sometan a la competencia del drgano jurisdiccional. Asimismo, en la necesidad de
proscribir la arbitrariedad y preservar la seguridad juridica con la aplicacion, por igual, de
los criterios interpretativos de la Constitucion plasmados en el precedente vinculante por el
maximo intérprete de dicha norma, haciendo previsible la actuacion de los operadores
jurisdiccionales; todo lo cual, obviamente, restituye o preserva la confianza ciudadana en el
sistema. juridico®®.

En tal sentido, los precedentes vinculantes, realmente configuran factores que
optimizan una particular forma de interpretacion de los preceptos constitucionales o legales
en la solucion de problemas normativos o probatorios, con lo cual dan fluidez al
funcionamiento del sistema juridico Y jurisdiccional.

El propio TC ha establecido que el precedente es una herramienta, no solo para dotar
de mayor predecibilidad a la justicia constitucional, sino también para optimizar la defensa

4 MONROY GALVEZ, Juan: Fundamentos, problemas y posibilidades del precedente constitucional vinculante en el

Per(. En Jus Constitucional N° 1, Grijley, Lima, 2008, p. 123. (Entrevista).
% INDACOCHEA PREVOST, Ursula: ¢Por qué es obligatorio el precedente constitucional. En comentarios a los

precedentes vinculantes, dirigido por Susana Castafieda, Grijley, Lima, 2010, p. 139.
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de los derechos fundamentales, expandiendo los efectos de la sentencia en los procesos de
tutela de derechos fundamentales®.

c) Tipos de precedentes

En general, se habla de precedente en sentido clasico, como mecanismo de creacion
juridica; es decir reconociendo el papel de la jurisprudencia como fuente creadora del
Derecho. Asimismo, se habla de precedente en sentido funcional, que ejerce una funcion
ejemplificadora de conductas judiciales para resolver casos futuros. Y de precedente en
sentido de validez, dotado de valor coactivo para obligar a todos los posibles destinatarios
como una verdadera norma juridica®2.

En nuestro sistema el precedente vinculante cuya expedicidn se ha autorizado al
Tribunal Constitucional por el articulo VII del Titulo Preliminar del Cdédigo Procesal
Constitucional tiene efecto vinculante normativo, es decir constituye un precepto
normativo de contenido similar a la ley, cuyo efecto vinculante se asume como absoluto, es
decir, no existe la posibilidad de desvincularse. Aun cuando al respecto, tal como hemos
referido y vamos a ver mas adelante, existen cuestionamientos y criticas mas 0 menos
fundadas.

De otro lado, también desde una perspectiva critica y cuestionando la validez de
muchos precedentes vinculantes se habla de una tipologia andémala de los precedentes,
considerdndose los llamados precedentes ilegales o inconstitucionales, los mismos que
obviamente no son vinculantes, por resultar evidente su contraposicion a la norma
constitucional o a alguna norma del bloque de constitucionalidad. Pues, se asume que una
ilegalidad no justifica una cadena de ilegalidades, ni el ordenamiento juridico puede
amparar que se perpetien situaciones antijuridicas.

También pueden presentarse precedentes incorrectos, que son aquellos que sin
contradecir o violentar el texto constitucional o legal, constituyen interpretaciones erroneas
0 defectuosas de dichas normas; obviamente, tal incorreccion debe resultar evidente y
susceptible de ser advertida por cualquier intérprete de la Constitucion y la ley. También se
pueden considerar incorrectos los precedentes que no desarrollan fundamentacion alguna o
carecen de una motivacion adecuada; o también, en los casos en que se ha incurrido en
evidentes violaciones de las leyes logicas o de los principios que las integran®>.

Se habla también de tipos de precedentes horizontales, verticales y de
autoprecedentes, sin embargo esta tipologia no opera para el tipo de precedentes
vinculantes que estamos analizando, puesto que estos son expedidos exclusivamente por el
méximo oOrgano de la justicia constitucional, sin que existe la posibilidad de que otro
Organo expida este tipo de precedentes; aun cuando se puede hablar de autoprecedente,

51 Exp. N°3741-2004-PA/TC. Pub.: 11/11/2006. Caso: Salazar Yarlenque. FV: 40.

2. TARUFFO: Ob. Cit. p. 39y ss.

% Los propios magistrados del TC en un Voto singular han sostenido: FJ. 8 ... ese argumento “no solo es falaz sino

también absurdo y carente de racionalidad”, a la vez que en su fundamento 9, han agregado que el contenido del
precedente vinculante, establecido en el voto en mayoria deviene en “ilegitimo”. Con lo que queda claramente
establecido que, en efecto, existen resoluciones incorrectas, ilegales, inconstitucionales o ilegitimas. Exp. N° 03908-
2007-PA/TC. 11/02/2009. Voto en minoria Caso Provias, Magistrados: LANDA ARROYO Y BEAUMONT
CALLIRGOS.
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porque en principio, también el propio Tribunal Constitucional queda vinculado al
contenido del precedente, y estid autorizado a su cambio solo cuando nuevas circunstancias
facticas asi lo exijan, o cuando se evidencia una mejor forma de tutelar del derecho
fundamental comprometido.

d) Casos en que procede dicar un precedente vinculante

En este acapite se trata de determinar si el TC tiene libertad plena para expedir
precedentes vinculantes esgrimiendo cualquier razén suficiente o ratio decidendi o, por el
contrario existe algin tipo de exigencias dirigidas a impedir el ejercicio extralimitado de la
facultad del TC de crear precedentes vinculantes, extralimitacibn que —como no es dificil
comprender- puede terminar interfiiendo en las funciones asignadas a otros &rganos
constitucionales como el legislativo o el judicial®.

El texto del articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional
deja en claro algunas ideas respecto a la expedicion del precedente vinculante, entre ellas se
puede apreciar: a) Su expedicion solo depende del propio TC; b) Su reconocimiento es
siempre objetivo; y c¢) Su modificacion o supresién solo procede si este Grgano
constitucional motiva adecuadamente su decision®.

Al respecto, el propio TC ha establecido 4 exigencias para la expedicién de un
precedente vinculante; en primer lugar, debe existir una relacion directa entre el caso o
controversia en funcién de la cual se formula el precedente y el contenido del precedente
vinculante. Esto es, el propio contenido del precedente vinculante (su ratio decidendi)
también servird para resolver el caso concreto. En segundo lugar, debe de tratarse de un
caso en el que, a partir del hecho concreto pueda formularse una regla general de derecho y
no referirse a los hechos del caso, si bien puede perfectamente partir de ellos; esto es, como
quiera que se trata de una norma de derecho, como toda norma, contendra un supuesto
factico al cual se le aplica una consecuencia juridica. En tercer lugar, no podra establecerse
un precedente con el proposito de establecer un modo de interpretar un dispositivo
constitucional cuando es posible interpretar de varias maneras y no existe un consenso
social acerca de la conveniencia de una de esas interpretaciones; pues, el precedente no
constituye una técnica para imponer determinadas doctrinas u opciones ideoldgicas o
valorativas, todas ellas validas desde el punto de vista juridico. En tal sentido, el Tribunal
debe abstenerse de intervenir fijando precedentes sobre temas que son mas bien polémicos
y donde las posiciones valorativas pueden dividir a la opinién publica. Con ello se busca
que el Tribunal trate de lograr el mayor consenso posible en el uso de esta nueva
herramienta.

Ademds, para expedir un precedente vinculante se requiere que se cumpla alguno de
los presupuestos que habiliten al Tribunal para su establecimiento; esto es, solo procedera
dictarlo en casos de:

a) Existencia de interpretaciones contradictorias de la Constitucion y las normas.
b) Existencia de interpretaciones erroneas.

% Ver CASTILLO CORDOVA, Luis: Configuracién juridica de los precedentes vinculantes en el ordenamiento

constitucional peruano. En Jus Constitucional, N° 1, Grijley, Lima, 2008, p. 72

%  CASTANEDA, Susana (Directora): Comentarios a los precedentes vinculantes del TC. Grijley, Lima, 2010. p. vi.
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c) Necesidad de llenar un vacio legislativo.
d) Existencia de normas susceptibles de ser interpretadas de manera diversa.
e) Necesidad de cambiar un precedente vinculante®®.

Asimismo, ademés de los supuestos anotados, tomados especialmente de la Corte
Suprema Americana, se ha complementado con el supuesto sefialado en la STC N° 3741-
2004-PA/TC, Fv, 40, en que nuestro TC aduce que para el establecimiento de un
precedente, en el caso nuestro, también puede configurarse a partir de la necesidad de que
el Tribunal, luego de comprobar que una norma que ha sido cuestionada mediante un
proceso que no es el de control abstracto, constate, ademéas, que los efectos dafiosos o
violatorios de los derechos fundamentales denunciados afectan de modo general a un
amplio grupo de personas; o que el acto impugnado y declarado contrario a la Constitucion
por el Tribunal constituye una préctica generalizada de la administracién o de los poderes
publicos en general. De este modo, la regla que el Tribunal extraiga a partir del caso debera
permitir anular los actos o las normas a partir del establecimiento de un precedente
vinculante, no solo para los jueces, sino para todos los poderes publicos.

En todos estos casos resulta razonable que el TC proceda a dictar precedentes
vinculantes, lamentablemente el Tribunal no ha respetado sus criterios y ha procedido a
expedir este tipo de decisiones sin cefiirse a su propia disposicion, contenida, incluso en
precedentes vinculantes. Obviamente, esta es una actitud que debe corregir el Tribunal a fin
de no afectar la propia seguridad juridica y ser coherente en el ejercicio de su alta y
delicada funcion.

Al respecto, en embargo, es del caso precisar que el Tribunal Constitucional en la
STC N° 3741-2004-PA/TC (11/11/2006), caso Salazar Yarlenque, Fj. 4, 7 y 8 (resolucion
aclaratoria), habia establecido, como precedente vinculante de aplicacion por todos los
poderes publicos, el control de compatibilidad constitucional por parte de los tribunales
administrativos de las normas de menor jerarquia, cuando tengan que interpretar u aplicar
dichas normas a casos concretos®’, a pesar de que, este hecho no se ajustaba a ninguno de
los supuestos sefialados por el propio Tribunal. Esta decision, resultaba totalmente correcta
e implicaba un avance en la interpretacion de la Constitucién por parte de los dérganos
administrativos. Lo cual demuestra que los presupuestos sefialados por el Tribunal para
dictar precedentes vinculantes, no agotan los casos en que estos son necesarios.

A pesar de ello, después de mas de 10 afios de vigencia de este precedente, y de
quedar evidenciada su necesidad y correccion, inexplicablemente el TC a través de STC
N.° 04293-2012-PA/TC de fecha 18 de marzo del 2014, a la que se le ha otorgado la
calidad de precedente vinculante, se ha dejado sin efecto al precedente que consagraba la
potestad de la administracion publica para dejar de aplicar las normas legales que resulten
contrarias del texto constitucional.

% Estos criterios surgen de las propias sentencias del TC en los Exp.: N° 024-2003-Al/TC, caso Municipalidad de

Lurin; N°3741-2004-AA/TC, caso Salazar Yarlenque; y, N°3908-2007-PA/TC, caso PROVIAS.

Tribunales Administrativos como el Tribunal Fiscal, el Tribunal del Servicio Civil, los Tribunales de INDECOPI,
entre otros, fundamentan determinadas decisiones; asimismo, también en la STC N.° 00142-2011- PA/TC, se
reconoce esta facultad de control de constitucionalidad de las normas a los Tribunales arbitrales.

57
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Como fundamento de la decision se ha sefialado que en la sentencia del Exp. N.°
03741-2004 PAITC no se respetaron las reglas para el establecimiento de un precedente
vinculante, pues: i) ni en la praxis judicial o administrativa existian interpretaciones
contradictorias de los articulos 38°, 51° y 138° de la Constitucidn, "pues el contenido de los
mismos es meridianamente claro respecto de a quién le corresponde ejercer la potestad de
aplicar el control difuso™; tampoco sirvid para aclarar alguna interpretacion errénea de las
normas que conforman el bloque de constitucionalidad; iii) no existia ningln vacio
normativo ni en la Constitucién, ni el Codigo Procesal Constitucional o la Ley Organica del
Poder Judicial u otras disposiciones; y iv) no se advierte en la practica jurisdiccional o
administrativa la existencia de interpretaciones diversas de los articulos 38°, 51° y 138° de
la Constitucion, que socaven la primacia de esta en nuestro ordenamiento juridico.

Obviamente, la actitud del TC al respecto nos parece altamente cuestionable y queda
demostrado en el voto singular del magistrado Urviola Hani, quien pone en evidencia la
incorreccion de los argumentos sefialados en la sentencia dictada por mayoria y sefiala la
impertinencia de la expedicién del precedente vinculante en cuestion (que deja sin efecto el
precedente vinculante anterior).

e) Nivel de vinculatoridad

Antes de entrar en la vinculatoriedad especifica de los precedentes vinculantes,
debemos precisar que nuestro ordenamiento juridico ha establecido un sistema mixto de
control de la Constitucion, puesto que tanto el Poder Judicial asi como el TC pueden revisar
la constitucionalidad de las normas, y no se ha previsto un mecanismo de sujecion del
poder judicial a lo resuelto por el TC; no existiendo la posibilidad de que el TC pueda
revisar una decision del Poder Judicial cuando declare inaplicable una norma por
inconstitucional o cuando al conocer un proceso constitucional estime la pretension, en
cuyo caso lo resuelto por el Poder Judicial constituye cosa juzgada.

Ello significa que la Constitucion peruana de 1993 no ha previsto medios para
resolver las posibles contradicciones entre los criterios de interpretacion constitucional que
emitan el TC y el Poder Judicial. “Es decir no estd determinado, desde el punto de vista
constitucional, que los criterios o interpretaciones que realiza el TC vinculen al Poder
Judicial. Que ello haya sido plasmado en el dltimo parrafo del articulo VI del Titulo
Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional constituye una opcién del legislador
democratico que no desciende directamente de la Constitucion y que solo podré ser acatado
en tanto no viole algin dispositivo de la norma fundamental®.

Si ello es asi, el nivel de vinculatoriedad del precedente vinculante, se puede discutir,
aun cuando el TC se ha autodeclarado supremo intérprete de la Constitucién y se ha
autoadjudicado la potestad de establecer preceptos normativos de caracter general y
abstracto; y aun cuando es deseable resguardar la seguridad juridica y coherencia del

% VELEZMORO, Fernando: Ob. Cit. p.125 y 126.
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sistema, no se puede reconocer un nivel de vinculatoriedad absoluto a las decisiones del
Tribunal Constitucional®®.

El precedente al fin y al cabo constituye una interpretacion del texto constitucional,
las normas del bloque de constitucionalidad y las demas normas correspondientes, Yy
obviamente ello siempre implica elegir o privilegiar uno u otros elementos de valoracion,
dejando de lado otros que también surgen del propio texto normativo; por ello mismo, no se
puede presentar la interpretacion de la norma (aun cuando fuese hecho por el méaximo
Organo jurisdiccional) como un producto acabado e inamovible vinculante en forma
absoluta para los deméas intérpretes de la ley. Al respecto resulta pertinente recordar lo
sostenido por IGARTUA SALAVARRIA, quien expresa: “Por tanto, carece de sentido
decir que la mterpretacion determina el significado ‘verdadero’ de la ley; como mucho,
puede determinar un significado en base a criterios aceptables pero de ningdn modo
absoluto (porque estos no existen)®°”.

Y claro la interpretacion uniforme no se impone autoritariamente, sino que se
consigue dialbgicamente; y no con caracter definitivo sino hasta la proxima, en que se
pueda conseguir una nueva interpretacion con mejores argumentos®l. Esto nos lleva a
aceptar que los criterios interpretativos mas autorizados deben desarrollarse y plasmarse
evolutivamente 'y a través del consenso de la comunidad juridica (doctrina 'y
jurisprudencia), y no de modo improvisado y autoritario, como viene ocurriendo en la
practica; lo cual a la vez, nos lleva (aun cuando reconociendo el efecto vinculante del
precedente) a cuestionar la vinculatoriedad total o absoluta del precedente. Pues,
excepcionalmente se podran desarrollar mejores argumentos que los contenidos en el
precedente vinculante y en muchos casos se podran establecer mejores niveles de
proteccion de los derechos fundamentales involucrados, mas alld de los contenidos en el
precedente vinculante.

En efecto, los precedentes vinculantes, deben ser acatados por parte de los 6rganos y
tribunales de justicia, mientras no exista una mejor razon que justifique su inaplicacién o su
desvinculacion en el caso concreto. Pero claro, hay que tener en cuenta que, a diferencia de
la doctrina, que elabora soluciones desde una perspectiva general, los precedentes
vinculantes son razones judiciales dotadas de wuna mayor efectividad que buscan
uniformizar y brindar un tratamiento general para un conjunto de casos semejantes

En tal sentido, por nuestra parte consideramos que el efecto vinculante de los
precedentes no es absoluto; pudiendo el operador jurisdiccional, excepcionalmente,
desvincularse fundamentandose en la propia configuracion del Estado Constitucional de
Derecho y la propia operatividad del ordenamiento juridico, en efecto:

% VELEZMORO, Fernando: Ob. Cit. p. 126.

8  IGARTUA SALAVARRIA: Ob. Cit. p. 113. “Dejado sentado que ‘interpretar’ consiste en atribuir uno de los
significados posibles a un texto legal y que un significado es ‘posible’ si se apoya en criterios de interpretacion
aceptados, hay que dar un paso mas: si bien no existen criterios absolutos, unos suelen ser —comparativamente-
mejores que otros; de forma que la interpretacidn ‘correcta’ seria (provisionalmente) la que se sustenta en los
criterios que (en un momento dado) se tienen por mejores. O sea: el resultado de una interpretacion no es correcto de
por si, sino en funcién a las ‘razones’ que 1o justifican. IGARTUA SALAVARRIA: Ob. Cit. p. 114.

6. IGARTUA SALAVARRIA: Ob.Cit. p. 115.
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En primer lugar, en orden a la naturaleza de los organismos e instituciones juridicas
en el Estado Constitucional de Derecho, debemos referir que en efecto, el Estado
Constitucional de Derecho se asienta fundamentalmente sobre los principios que dan
contenido a la organizacion democratica de la sociedad y del Estado. Ello implica que
la organizacién social tiene como fundamentos la division y equilibrio de poderes, la
defensa y promocion de los derechos fundamentales de las personas, la supremacia
constitucional y la participacion inclusiva de los diversos sectores componentes de la
sociedad, ademas, del reconocimiento del sufragio universal, entre otros principios
democréaticos. En tal sentido, los diversos poderes y organismos del Estado, deben
contar con facultades y potestades que les permita ejercer sus funciones o actuar en un
justo equilibrio, sin reconocerse la preponderancia 0 imposicién irrestricta y
desproporcionada de alguno de dichos organismos sobre los demés®?. Por tanto, no se
puede reconocer al TC, potestades que propicien que este organismo, cual un dictador
autoritario, se erija en el ente predominante sin limitacion alguna en sus facultades y
al cual no se le puede contradecir o controlar aun cuando sus decisiones sean
arbitrarias o irracionales®:.

En cuanto a la naturaleza del ordenamiento juridico en el Estado Constitucional de
Derecho, debe considerarse que este debe responder a los principios democréaticos del
Estado Constitucional de Derecho, por lo que cada una de sus instituciones vy
categorias juridicas asi como cada una de las fuentes del derecho deben encuadrarse
dentro de este marco. Consecuentemente, no resulta razonable reconocer instituciones
juridicas como los precedentes vinculantes (con vinculatoriedad absoluta) que se
erijan en categorias absolutas, con imperium irrestricto, que desconozca a las demas
instituciones o categorias juridicas excluyéndolas de la configuracion del propio
ordenamiento  juridico®®. Igualmente, en un ordenamiento juridico donde la
proporcionalidad y la ponderacién de intereses en conflicto configuran tamices para la
concrecion de la vigencia de los derechos fundamentales y los grandes valores y
principios, no resulta razonable que sean excluidos de la aplicacién de estos principios
precisamente, los operadores juridicos encargados directamente de la solucion del
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GARCIA AMADO, criticando esta postura asumida motu propio por el TC, refiere: “Al final, lo que se hace es
afirmar el poder normativo del Tribunal y sostener que los limites de ese poder, si los hay, seran los que ponga el
propio Tribunal. Es decir, hay un nuevo soberano en el sistema constitucional peruano, pues puede legislar hasta
donde ¢él quiere y sus normas estan incluso por encima de la ley (...). El Tribunal menciona algunas de esas
limitaciones que se autoimpone a la hora de dictar leyes. Pero como a tenor de su norma reguladora, el Tribunal
puede cambiar su propio precedente y, obviamente, su propia jurisprudencia, esas autolimitaciones valdran solo
mientras él quiera mantenerlas”. GARCIA AMADO Juan: Controles descontrolados y precedentes sin precedente.
En Jus Constitucional N° 1, Grijley, Lima, 2008, p. 95.

El mismo criterio expresa GARCIA AM ADO, quien incluso es categorico al sefialar: “Segin la concepcion primera
de la soberania, la absolutista, soberano es aquel que puede dictar normas para los stbditos sin quedar él mismo
sometido a ellas. Cuando el supremo y ultimo intérprete de la Constitucion tienen la posibilidad de dar a esta los
sentidos que prefiera y, sobre todo, de usarla para ampliar sus propias competencias hasta donde desee, y cuando no
lo mueve ningn propésito de self restraint, cabe pensar que no solo hemos cambiado de soberano y perdido aquel
que la Constitucién queria, sino que, ademas hemos retornado al absolutismo, aunque sea un absolutismo disimulado
y vergonzante”. Ob. Cit. pp. 97y ss.

Si existe derecho de insurgencia cuando se contraviene el orden constitucional, con igual razon debe de existir
derecho de resistencia ante la arbitrariedad de TC cuando dicte precedentes vinculantes.
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conflicto social (cuando no se permite tamizar el precedente vinculante que ha
devenido en inadecuado u obsoleto)®®.

Asimismo, tomando en cuenta la vigencia de los derechos fundamentales, es preciso
anotar que, si el Estado Constitucional de Derecho tiene como norte la vigencia de los
derechos fundamentales, no puede impedirse a un operador juridico propiciar, de un
modo mas eficaz, la vigencia del derecho fundamental en casos en que con el
precedente vinculante no se llegara a dichos niveles de optimizacion del derecho; a
los que si se podria arribar con una actuacion distinta a la contenida en un precedente.

Igualmente, si se toman en cuenta razones de orden historico, tradicion juridica y de
racionalidad, podemos precisar que si bien en los sistemas del Common Law el
precedente vinculante cuenta con un legado historico y tradicion juridica que le dan
sustento y legitimidad, ello no podemos sostener en nuestro sistema. Mas aln, en el
common law, los precedentes se formulan y establecen luego de un proceso de
discusion en la comunidad juridica y académica, asi como luego de un tamiz de
racionalidad practica (que finalmente es la racionalidad que orienta a dichos
sistemas), lo que obviamente les da autoridad y legitimacién. En cambio en nuestro
medio, muchos de estos precedentes revelan un elevado grado de improvisacion y en
otros, injerencias ideoldgicas y politicas que les quitan todo rigor técnico o
académico®®. Peor adn, en muchos casos, el precedente se dicta desconociendo la
teoria o doctrina juridica (“dogmatica”) existente sobre determinadas instituciones®”’,
lo que refleja una carencia total de racionalidad que en lugar de contribuir a la
seguridad juridica (que es su fundamento), propicia el caos y la inseguridad. Tales
son los casos, por ejemplo, en que el TC a través de mdltiples sentencias ha
“establecido” que la reparacion civil proveniente del delito tiene naturaleza penal,
pese a que la doctrina es undnime en reconocer que esta tiene naturaleza privada; mas
aun las normas del propio Codigo Penal y del Cdodigo Civil, asi lo establecen. Ni qué
decir de las resoluciones sobre Enriquecimiento llicito en las que se ha pronunciado el
TC, las mismas que se han dictado inclusive sin haber tenido en cuenta las normas
constitucionales. Debiendo precisarse que, si bien estos pronunciamientos no
constituyen propiamente precedentes vinculantes, al tratarse de diversas sentencias en
el mismo sentido, configuran la llamada doctrina jurisprudencial, la misma que resulta
vinculante al igual que los precedentes. En consecuencia no se puede impedir que el
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No parece razonable que el precedente vinculante, se erija en una categoria suprema e inmodificable que ni siquiera
por el 6rgano legislativo. En efecto, GARCIA AMADO refiere criticando el precedente vinculante absoluto: “...
estan por encima de la ley porque una ley puede ser derogada por otra, pero un ‘precedente’ de estos no puede ser
derogado por una ley, puesto que se dice que tales normas que el Tribunal crea vinculan a todos poderes publicos y
por tanto también al legislador. (...). Por esta razon también podemos decir que el Tribunal no se arroga meramente
competencias del legislador, sino que, en la préctica, se convierte en legislador constitucional, en puro poder
constituyente”. Ob. Cit. p.98.

En efecto, en el Anteproyecto elaborado por los profesores constitucionalistas que finalmente dio origen al Cédigo
Procesal Constitucional (en cuyo articulo VII se consagra el precedente vinculante) se consideré que el precedente
se plasma paulatinamente y no a través de una sola resolucion en determinado momento. Al respecto ver GARCIA
BELAUNDE, Domingo: El precedente vinculante y su revocatoria por parte del Tribunal Constitucional (A
proposito del caso Provias Nacional). En El Derecho procesal constitucional en perspectiva. Idemsa, Lima, 2009,
pp. 337y 338.

Al respecto ver, el punto limites a la actuacién del TC, en este mismo capitulo.
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operador juridico racionalice estos criterios desvinculandose del contenido del
precedente o la doctrina jurisprudencial®®.

Peor aun, en nuestro sistema se ha ido més alla que en todos los sistemas juridicos
comparados, inclusive de los del common law, en los que no se aprecia este tipo de
vinculatoriedad absoluta, lo que ha llevado a que uno de los propios autores del
Anteproyecto del Cddigo Procesal Constitucional (en que se inserta el art. VII del
Titulo Prelimmnar), sostenga: “En el sistema peruano y en cualquier otro sistema del
civil law o del common law el juez ordinario puede apartarse de un precedente
vinculante. (...). Creo necesario afirmar que no existe sistema del precedente en
donde la decision de apartarse de él genere sancion para quien lo hace. (...). Un
modelo rigido de sistema de precedentes atenta contra sus origenes historicos, contra
su finalidad y contra la manera como actualmente expresa su eficacia en los paises
adscritos al common law. En otras palabras, un sistema rigido del precedente es una
caricatura grosera de lo que esta técnica puede proveer a nuestra sistema juridico”®®.

Finalmente, en cuanto a la fundamentacién y legitimacién de las decisiones del TC, es
necesario precisar que, desde una perspectiva formal, la legitimacion de los
precedentes en el Common Law es de orden historico, de tradicion juridica e incluso
de caracter epistemologico (al surgir del consenso de la comunidad juridica y
académica); en cambio en nuestro medio su legitimacién Unicamente es de caracter
normativo, es decir, solo se sustenta en el contenido del Cddigo Procesal
Constitucional y la Ley Organica del TC, ni siquiera tienen una legitimacion
normativa de nivel constitucional’®. Peor aln, estas normas (Cédigo Procesal
Constitucional y de la Ley organica del TC), en este extremo no resultan compatibles
con el articulo 146°.1 de la Constitucion (por lo menos en lo que se refiere a los
jueces) el mismo que consagra expresamente la independencia de los jueces, y
establece que “solo estdn sometidos a la Constitucion y la ley”’; por lo que seran estas
normas las que guien su actuacion, y solo en complemento de estas se aplicard otro
tipo de preceptos como los precedentes vinculantes. Mas aun, los precedentes no
pueden vincular en niveles superiores al propio contenido de las normas en las que se
sustentan.  Pues, si el operador juridico se puede desvincular de dichas normas,
igualmente, lo puede hacer de las decisiones (precedentes) dictadas al amparo de las
mismas. Y si bien, se puede sostener que el TC, al ser el “supremo intérprete de la
Constitucion”, puede tomar decisiones con vinculatoriedad acentuada; sin embargo,
no puede desbordar el marco del Estado Constitucional de Derecho y desconocer los
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Al respecto, cfr. HABERMAS, Jirgen: “Facticidad y Validez”. Editorial Trotta, Madrid, 2001.

MONROQY GALVEZ, Juan: Fundamentos, problemas y posibilidades del precedente constitucional vinculante en el
Per(. En Jus Constitucional N° 1, Grijley, Lima, 2008, p. 123. (Entrevista).

En este sentido se recurre al argumento de autoridad, con el cual apelando al contenido de la norma y la
consideracion del TC como supremo intérprete de la Constitucion, se pretende clausurar la discusién excluyendo
cualquier cuestion deliberativa, para hallar la respuesta mas razonable y justificada; lo cual sin embargo no parece
suficiente, porque en este caso se trataria Unicamente de un argumento formal (recurso a la norma y al ente
autorizado) que no toma en cuenta el contenido material (de contenido moral de los derechos fundamentales y los
valores) que subyace en toda accion o actuacion de los 6rganos jurisdiccionales. Mas aun, pese al recurso a la
autoridad, esta no se trata de una autoridad incuestionable, sino por el contrario de una autoridad también sujeta a
evaluacion sobre el cardcter adecuado y razonable de su decision. Pues aun cuando se viene aceptando de modo
acritico las decisiones del TC, este, muchas veces toma decisiones cuestionables y en muchas otras incurre en errores
evidentes. Al respecto ver INDACOCHEA PREVOST, Ursula: Ob. Cit. p. 136 y ss.
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principios de este o las propias normas constitucionales, de lo contrario, estaria
desconociendo su propia esencia.

Maés aun, si ni siquiera en el sistema del common law se deniega la posibilidad de la
desvinculacion, menos aun se puede negar en nuestro sistema. Y mas todavia, si la
propia doctrina refiere que: “La doctrina del precedente vinculante, esto es, del
binding precedent, no tiene fundamento constitucional’; a la vez que “...no debe
olvidarse que estamos refiriéndonos al empleo de un argumento analégico y nada
mas™’*. Y peor todavia, si miembros del propio TC han sostenido, refiriéndose a los
fundamentos de cierto precedente vinculante: ... ese argumento “no solo es falaz
sino también absurdo y carente de racionalidad”, y han agregado que el contenido del
referido precedente deviene en “ilegitimo™’2. Con lo que queda claramente
establecido que existen resoluciones incorrectas, ilegales, inconstitucionales o
ilegitimas.

En tal sentido, resultan ilustrativas las palabras de INDACOCHEA PREVOST, quien
resaltando el argumento de autoridad del Tribunal Constitucional y de las normas
autoritativas, refiere “... la autoridad, el valor o la fuerza del precedente, dependera
directamente del valor que se le reconozca a su autor; lo que estara a su vez matizado
por la competencia que este tenga para emitirlo (...). Desde esta perspectiva,
entonces, puede sostenerse que la autoridad del precedente no tiene un caracter
excluyente, sino que ‘tiene un uso argumentativo, €S un argumento O una razon mas
que viene al juicio o balance de razones que realiza el juez y por lo tanto esta
sometido a la deliberacién y evaluacion de su fuerza en térmmos de razonabilidad”">.
A lo que hay que agregar que, si los jueces estan obligados solo a la Constitucion y la
ley (por lo menos preferentemente, si es que se quiere rescatar la validez y eficacia
del precedente vinculante), el precedente no puede tener mayor valor que dichas
normas, si el Juez puede desvincularse de estas normas, con mayor razon, podra
hacerlo del precedente. Consecuentemente, no existen precedentes con
vinculatoriedad absoluta.

f) Razones para la desvinculacion del precedente vinculante

Si el precedente vinculante, no tiene una vinculacion absoluta, estando a los

argumentos esbozados en el literal anterior, significa que el operador jurisdiccional puede
desvincularse del contenido del mismo en casos excepcionales. Y con ello no nos referimos
a los supuestos conocidos en la doctrina del common law como el distinguishing (bUsqueda
de elementos que distingan el caso concreto del supuesto del precedente vinculante para
inaplicarlo), en cuyo caso consideramos que estamos ante un supuesto distinto al contenido
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MONROY GALVEZ: Ob. Cit. p. 123.

Exp. N° 03908-2007-PA/TC. 11/02/2009. Voto en minoria Caso Provias, Magistrados: LANDA ARROYO Y
BEAUMONT CALLIRGOS.

INDACOCHEA PREVOST: Ob. Cit. p.144. Agrega esta autora con cita d¢ ADRIAN CORIPUNA: “Por tanto, si
bien es posible justificar el deber de los jueces y tribunales del Poder Judicial de seguir las interpretaciones realizadas
por un Tribunal o Corte Constitucional, apelando a la autoridad de este 6rgano constitucional como guardian y
supremo intérprete de la Constitucion, no parece posible prescindir completamente de la valoracion de su contenido
en términos de razonabilidad o justicia, si se pretende que dicha justificacion descanse en su caracter de autoridad
legitima, y no simple autoridad a secas”. Ob. Cit. p. 145.
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en el precedente, sino a casos en que el supuesto contenido en el precedente y el contenido
en el caso posterior es analogo.

Pero claro, esta desvinculacion solo puede ser excepcional y debe responder a una
causa objetiva, externa, que el ordenamiento juridico valora de manera positiva; esto es,
optimiza de mejor manera la vigencia del derecho fundamental puesto en escena.
Asimismo, cuando se advierta en el caso concreto que las circunstancias que justificaron el
establecimiento del precedente vinculante han mutado, de tal manera que mantener el
criterio establecido en el precedente evidencia un claro retroceso en la proteccion del
derecho fundamental concernido; inclusive puede tratarse de un cambio evidente y esencial
en la valoracion juridica de los hechos que justificaron el precedente.

De otro lado, cuando se aprecie claramente que dejar de lado el precedente implique
realizar una interpretacion normativa o de los hechos mas adecuada a la proteccion del
derecho fundamental. Esto es, cuando nos encontremos ante una situacion de mejor tutela
del derecho fundamental.

Finalmente, también corresponde dejar de lado el precedente cuando la norma que se
tuvo en cuenta al emitirlo, ha variado o se ha derogado, en tal caso, se aplicard el criterio
establecido en la nueva norma, propendiendo a la optimizacién del derecho fundamental
puesto en escena.

g) Presupuestos para la desvinculacion

Como quiera que el precedente significa una especial proteccion de la vigencia del
principio de igualdad y un freno contra la arbitrariedad, a la vez que solidifica la seguridad
juridica y confianza en el sistema, y proviene de una autoridad con competencia para
expedirlo, en principio se debe propiciar su aplicacién en el caso concreto que se presente
en el futuro. Sin embargo, excepcionalmente serd posible la disvinculacion. Para tal efecto,
se exige una motivacion expresa y especialmente reforzada; esto es, se debe desarrollar y
presentar una especial carga de fundamentacion o justificacion que deje en evidencia que
realizada la ponderacién entre aplicar el precedente y dejarlo de lado (prefiriendo las
nuevas condiciones de favorabilidad para el derecho fundamental) resulta clara y razonable.

Esto es, al decr de INDACOCHEA PRVOST, “...la decision de apartarse de la
interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional, cuando estd ausente el requisito de
la razonabilidad de la decision, supondria la realizacion de un ejercicio de ponderacion, que
coloque de un lado, las razones formales que justifican el seguimiento del precedente
constitucional, y por otro, aquellas que justifican el apartamiento de ese parametro, todo lo
cual debe ser exteriorizado en la motivacion™ %,

h) Retroactividad del precedente vinculante

Respecto a la aplicacion con efectos irretroactivos o retroactivos del presente
vinculante, el propio Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente”:

™ INDACOCHEA PREVOST: Ob. Cit. p. 168.
> EXP. N° 0024-2003-Al/TC. 10/10/2005. Caso Municipalidad Distrital de Turin.
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a) Las sentencias sobre demandas de inconstitucionalidad, cumplimiento y conflictos
competenciales, en principio, tienen efectos irretroactivos; esto es, tienen alcances ex
nunc.

b) Las sentencias sobre demandas de habeas corpus, amparo y habeas data se aplican con
efectos retroactivos; ya que su objeto es reponer las cosas al estado anterior a la
violacién de un derecho constitucional; es decir, tienen alcances ex tunc.

c) Las sentencias en los casos de procesos de inconstitucionalidad, en donde se ventile la
existencia de violacion de los principios constitucionales tributarios contenidos en el
articulo 74° del texto supra, deben contener la determinacion sobre sus efectos en el
tiempo; e igual prevision debe efectuarse respecto de las situaciones judiciales mientras
estuvo en vigencia la norma declarada inconstitucional. Entonces, cabe la posibilidad
de que se establezca la aplicacion del principio de retroactividad.

En consecuencia puede tener efectos ex tunc.

Al respecto, cabe recordar la decision adoptada por el TC en relacion a la declaracion
de inconstitucionalidad de los arts. 38.1, 39°, Primera y Segunda Disposiciones
Transitorias de la Ley 27153 (Exp. 009-2001-Al/TC), en donde de manera especifica
resolvio lo pertinente respecto a las situaciones juridico-tributarias producidas mientras
estuvo en vigencia la citada ley.

d) Las sentencias en materia constitucional no conceden derecho a reabrir procesos
concluidos en los que se hayan aplicado normas declaradas inconstitucionales, salvo en
materia penal o tributaria, conforme a lo dispuesto en los arts. 103° y 74° de la
Constitucién. En ese contexto, estas pueden tener efectos ex tunc’®.

i) Abrogacion o cambio del precedente vinculante

Como ya se ha sefialado, el precedente vinculante puede quedar sin efecto porque se
ha experimentado un cambio en las circunstancias que determinaron la configuracion y
emision del precedente vinculante; en estos casos asistimos a lo que en la doctrina del
common law se conoce como el overruling. Es decir, cuando se presentan las condiciones
para que el propio Tribunal (autor del precedente) lo deje sin efecto, estableciendo nuevos
criterios que reemplace a los anteriores. En estos supuestos, en términos ingleses, se dice
que el precedente ha quedado overruled’’.

También puede dejarse sin efecto tacitamente, cuando el precedente vinculante es
sustituido por otro, con nuevas reglas para casos futuros; o inclusive, cuando las nuevas
reglas contenidas en el nuevo precedente, mejoran a las contenidas en el anterior, en cuyo
caso solo seran de aplicacion las nuevas reglas contenidas en el nuevo precedente. Aun

™ \fer para este caso, comentario critico realizado para la irretroactividad de la Jurisprudencia vinculante y Acuerdos

Plenarios de la Corte Suprema en el Tomo Il de este mismo trabajo.

" Es necesario precisar que, como quiera que se considera al precedente vinculante como una interpretacion

constitucional realizada por el maximo intérprete de la Constitucion (el Tribunal Constitucional), se asume que no
puede ser derogado o dejado sin efecto por una ley del Congreso, puesto que de promulgarse una norma en este
sentido, entraria en contradiccion con la interpretacion del maximo intérprete constitucional y la antinomia se
resolveria a favor del precedente.
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cuando en ciertos casos se puede abandonar una orientacion para asumir otra diferente, pero
los precedentes abandonados no se anulan ni se excluyen de la jurisprudencia; esta es la
figura conocida en el common law como el revirement jurisprudencial.

2.1.2. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
a) Naturaleza de la doctrina jurisprudencial

Aun cuando se ha discutido y ain se discute sobre la naturaleza y efecto vinculante de
la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional’®, esta est4 contenida en el articulo
VI del Codigo Procesal Constitucional. Se trata de sentencias definitivas del Tribunal
Constitucional sobre Acciones de Inconstitucionalidad, Habeas Corpus, Amparo, Habeas
Data, etc., en las que el Tribunal resuelve el fondo del asunto. En las misma que el Tribunal
desarrolla criterios interpretativos de la Constitucion y de las normas integrantes del bloque
de constitucionalidad.

Sin embargo, no se trata de una sola sentencia como en el caso de los precedentes
vinculantes. En realidad la doctrina jurisprudencial se trata de lineas jurisprudenciales en
determinado sentido, esto es, se trata de mas de unma sentencia en el mismo sentido. Es
decir, no vincula el contenido de una sola sentencia sino la reiteracién del criterio contenido
en la pluralidad de sentencias. El propio Tribunal Constitucional, da la nocién de la
doctrina jurisprudencial, denominandola jurisprudencia constitucional, y sefiala que se
refiere al conjunto de decisiones o fallos constitucionales emanados del TC, expedidos a
efectos de defender la superlegalidad, jerarquia, contenido y cabal cumplimiento de las
normas pertenecientes al bloque de constitucionalidad”®.

A diferencia de los precedentes vinculantes en que la ratio decidendi o fundamento
vinculante de la sentencia es establecido por el propio Tribunal en la parte resolutiva de la
sentencia, en la doctrina jurisprudencial generalmente no se establece cuél es el fundamento
gue se debe considerar vinculante por el operador jurisdiccional o el operador juridico en
general, cuando tenga que aplicarla a un caso concreto. En estos casos, sera dicho operador
el que determine el fundamento vinculante y decida aplicar el mismo al caso sometido a su
conocimiento. Al respecto, es necesario precisar sin embargo, que Ultimamente el propio
Tribunal, al igual que en los precedentes vinculantes, viene estableciendo cual es el
contenido vinculante de la sentencia que configura la “doctrina jurisprudencial”.

En términos précticos, reconocemos que estamos ante la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Constitucional fundamentalmente, cuando el Tribunal en el analisis del caso hace
referencia y toma en cuenta criterios ya reiterados en sentencias anteriores. En tal caso, para
referirse a la doctrina jurisprudencial utiliza habitualmente los términos: “en linea de

™ En efecto, en un inicio el Grupo de profesores que elaboré el Anteproyecto del Cddigo Procesal Constitucional no

realizé diferencia alguna entre el procedente vinculante (jurisprudencia obligatoria) y la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Constitucional, pues, el contenido de los actuales arts. VI'y VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional estaban referidos al mismo instituto del precedente vinculante, del mismo que el operador
jurisdiccional podia desvincularse dando las razones para ello; sin embargo, esta diferenciacion se introdujo en el
seno de los debates en el Congreso de la Republica, en donde no se realizé mayor fundamentacion ni debates a
profundidad. Al respecto ver CARPIO M ARCOS: Ob. Cit. pp. 21y ss.

™ EXP.N° 0024-2003-Al/TC. 10/10/2005. Caso Municipalidad Distrital de Lurin.
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principio”, “reiterada jurisprudencia” o “doctrina de este Tribunal”;, por lo que Siempre que
estemos ante esta terminologia, asumiremos que nos encontramos ante la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Constitucional®®.

De otro lado, como quiera que se trata de una secuencia de sentencias, la fecha de
vigencia del efecto vinculante de la doctrina jurisprudencial tampoco estd debidamente
determinada, puesto que no se sabe opera desde el momento de la primera sentencia, de la
segunda o de las demas. Al respecto, consideramos que el efecto vinculante opera desde el
momento en que estamos ante una pluralidad de sentencias, esto es, a partir de la segunda
sentencia, siendo la fecha de esta la que determina temporalmente el efecto vinculante de la
linea jurisprudencial establecida; puesto que la norma procesal constitucional hace
referencia tmicamente a “resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional”, ademas de
que a partir de la reiteracion de la observancia de determinado criterio, ya se traza una linea
jurisprudencial.

Debe precisarse sin embargo, que la doctrina constitucional en general ha asumido
que los casos de lineas jurisprudenciales que configuran realmente la “doctrina
Jurisprudencial”, debe reunir todos los elementos, requisitos y presupuestos propios de la
doctrina juridica o dogmatica juridica, para surtir su efecto vinculante y orientar la
actuacién de los organos jurisdiccionales y de los organismos publicos y privados en
general.

A tal efecto, es necesario precisar, tal como se ha sefialado en lineas anteriores, que la
doctrina (dogmética juridica) es el conjunto sistematico®? de conocimientos juridicos
rigurosamente estructurados, elaborados u obtenidos a traves de metodologias propias de
las ciencias juridicas (dogmatica, exegética, hermenéutica y sobre todo, la argumentacion
juridica), que sefialan los limites y definen los conceptos o categorias juridicas que
permiten la aplicacion segura y predecible del Derecho®, lo que a la vez dota de
racionalidad a la actividad juridica, sustrayéndola de la arbitrariedad y la improvisacion.
Este sistema no puede ser absoluto ni cerrado por sus propias premisas o conclusiones, por
el contrario, debe estar orientado a lograr la solucion efectiva de los conflictos sociales y
permanecer abierto a los nuevos conocimientos, a las nuevas soluciones o a los nuevos
problemas. Asimismo, la doctrina debe mostrarse capaz de resolver cualquier tipo de
antinomias que surjan al interior del sistema u ordenamiento juridico, a fin de salvar la
ordenacion ldgico-sistematica que le da unidad y coherencia. lgualmente, debe mostrarse
idonea para propender a la optimizacion de la vigencia de los Derecho Fundamentales asi
como a la concrecion de los Principios y Valores Supremos que subyacen en el Estado
Constitucional de Derecho. En este sentido, la doctrina contribuye a la legitimacion del
orden juridico y particularmente del jus puniendi estatal, generando seguridad juridica en el

8  Como puede apreciarse, en la parte resolutiva de esta sentencia, se establece: “DISPONER que los principios

desarrollados en el fundamento 32 de la presente sentencia constituyen doctrina jurisprudencial, conforme al articulo

VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional. (EXP. N.° 03426-2008-PHC/TC. Caso Marroquin

Soto.

Que los principios desarrollados en la presente resolucién constituyen jurisprudencia vinculante, conforme al

articulo VI del Titulo Preliminar del CPConst. (EXP. N.° 0168-2007-Q/TC. 02/10/2010. Caso: Banco Continental).
81 SCHUNEMANN, Bernd: Cuestiones basicas del Derecho penal en los umbrales del tercer milenio. Idemsa, Lima,
2006, pp. 13y 14.

8  ROXIN, Claus: La teoria del delito en la discusién actual. Trad. de Manuel Abanto, Grijley, Lima, 2007, p. 3.
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Derecho®3, tanto desde la perspectiva del Estado asi como desde la perspectiva del presunto
destinatario de la norma (de los justiciables).

Siendo asi, la llamada doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional (o0 de la
Corte Suprema) tiene que reunir estos presupuestos para configurar una fuente juridica con
efecto realmente vinculante, el mismo que debe provenir, sobre todo, de la fuerza
persuasiva de su argumentacion y no Unicamente del mandato normativo. De no reunir
estos presupuestos la Doctrina Jurisprudencial, siempre sera posible desvincularse de su
contenido, precisamente apelando a la Ciencia del Derecho y a la necesidad de optimizar
los Derechos Fundamentales y los valores y principios supremos propios del Estado
Constitucional de Derecho.

b) Nivel de vinculatoriedad

El articulo VI del Codigo Procesal Constitucional estipula que los jueces interpretan y
aplican las leyes y reglamentos segin los preceptos y principios constitucionales conforme
a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional, de donde se infiere la vinculatoriedad de dichas resoluciones del TC. Sin
embargo, no se hace referencia a que deba tratarse de un conjunto de decisiones o fallos
constitucionales emanados del TC; es el Tribunal el que ha establecido tal condicion, el
mismo que resulta coincidente con la doctrina existente al respecto; y finalmente el efecto
vinculante se deduce méas de la linea jurisprudencial establecida que de la resolucion
constitucional en si.

Se sostiene que el nivel de vinculatoriedad de la doctrina o linea jurisprudencial es de
menor intensidad que la del precedente vinculante, tal como refiere INDACOCHEA
PREVOST, quien, comparando el nivel de vincluartoriedad de ambos institutos, sostiene:
“Esta carga argumentativa sera mayor, si se trata de un precedente constitucional
vinculante, expresamente establecido como tal por la propia corte o Tribunal
Constitucional, que si nos encontramos ante un pronunciamiento aislado que solo forma
parte de un linea jurisprudencial, dado el mayor grado de vinculacion que reviste el primer
tipo de pronunciamientos, y el cardcter normativo que nuestro ordenamiento juridico le
reconoce™*. Y claro, ello resulta razonable si se tiene en cuenta que el precedente
vinculante presenta una mayor definicion tanto material como temporal, quedando
debidamente definido el contenido vinculante del mismo; por el contrario, en el caso de la
doctrina jurisprudencial o linea jurisprudencial, serd recién el juez que pretende aplicar el
criterio jurisprudencial, quien evalle la pertinencia de su aplicacion, asi como quien debe
identificar la ratio decidendi vinculante de la linea jurisprudencial.

Con ello a la vez, se otorga mayor discrecionalidad al juez para la evaluacion del
precedente o doctrina vinculante, interpretando el pronunciamiento inclusive de un modo
mas flexible y orientando su criterio a la formulacion y desarrollo de consensos en torno a
determinadas formas de interpretacion normativa o de la configuracion de conceptos e
instituciones juridicas; lo cual no seria posible en el caso del precedente vinculante, en el
gue queda debidamente definido el contenido que vincula al operador. Ello lleva

8 SILVA SANCHEZ, Jests Marfa: Aproximacion al derecho penal contemporaneo. Bosch, Barcelona, 1992, p. 44.

8 INDACOCHEA PREVOST: Ob. Cit. p.168.
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precisamente a que, cuando no exista una Unica forma adecuada para interpretar la norma,
se recurra a la consolidacion de una linea jurisprudencial antes que a la determinacién de un
precedente vinculante, tal como lo ha sefialado el Tribunal en el Exp. N° 03908-2007-
PA/TC. 11/02/2009; Caso Provias.

2.1.3. DECISIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN ACCIONES DE
INCONSTITUCIONALIDAD

En la resolucion de la acciones de constitucionalidad, conforme al numeral 4) del
articulo 200° concordante con el articulo 204° de la Constitucion Politica del Estado, el
Tribunal Constitucional, cuando evalle la constitucionalidad de las leyes, decretos
legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales
de caracter general y ordenanzas municipales (cuando estas normas afecten la jerarquia
normativa constitucional) también desarrolla argumentos persuasivos a tenerse en cuenta,
con efectos vinculantes, en la resolucién de futuros casos por parte de los Organos
jurisdiccionales y demas organismos del Estado; pues, estos argumentos o decisiones,
también se enmarcan dentro de los dispuesto por el articulo VI del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Constitucional y el articulo correspondiente de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, puesto que en este procedimiento se realiza el analisis mas
profundo de la constitucionalidad de las leyes, aun cuando no constituyen interpretaciones
de la Constitucion y de las normas realizadas por el maximo intérprete de la Constitucion
realizadas para determinar las atribuciones de los diversos organismos, asi como respecto al
ejercicio de los derechos fundamentales de la persona (art. 79 del CPConst.), a la vez que
tampoco se enmarca dentro del contenido del articulo VII del Titulo Preliminar del Cddigo
Procesal Constitucional.

Como se sabe, al declararse fundada la accion de inconstitucionalidad queda sin
efecto la ley contra la cual se dirige la accion. Al respecto, obviamente, no existe problema
en torno a la vinculatoriedad y efecto de la sentencia en cuanto a su parte resolutiva, puesto
que al declararse fundada la acciéon se excluye a dicha norma del ordenamiento juridico y
ya no tendrd mas vigencia desde la publicacion de la sentencia; por lo que los operadores
jurisdiccionales no tienen por qué referirse o aplicar la norma excluida. Mas adn,
considerando que la sentencia de inconstitucionalidad vincula a todos los poderes
plblicos®, incluyendo el 6rgano legislativo. En tal sentido, también el Congreso de la
Republica queda vinculado a su contenido, por lo que ya no podra insistir en la
promulgacion de la ley o presentar una nueva ley con el mismo contenido, puesto que
estaria incurriendo en los mismos vicios de inconstitucionalidad. Salvo que se trate de un
supuesto de mutacion constitucional de los derechos fundamentales®.

Sin embargo, el problema se presenta respecto a los argumentos desarrollados en los
fundamentos de la sentencia (que no integran la parte resolutiva) pero que son los que dan
sustento a la decision (ratio decidendi). Surgiendo la interrogante de si estos deben o no ser
tomados en cuenta en el ejercicio funcional de los jueces en la resolucion de casos futuros.
A lo que debemos responder en sentido afrmativo. En efecto, al tratarse de una
interpretacion y determinacion del contenido de las normas constitucionales o del bloque

& Articulo 82° del Cadigo Procesal Constitucional.

%  LANDO ARROYO: Ob. Cit. p. 82.
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constitucional’” realizadas por el maximo intérprete de la Constitucion, que sirve para

decidir y resolver un determinado problema, y a través de la cual se determina
hermenéuticamente el contenido constitucional o inconstitucional de una determinada
cuestion, este criterio no puede ser desconocido por los demas operadores juridicos en
evaluaciones hermenéuticas posteriores semejantes. En tal sentido, estos argumentos deben
ser observados por los demas oOrganos jurisdiccionales en la resolucion de casos vinculados
al contenido de normas interpretadas al evaluar la accion de constitucionalidad. Pues, lo
contrario implicaria desconocer las razones o criterios que sustentan la propia actividad del
supremo intérprete constitucional (que se supone, es racional y razonable) y contradecir el
propio fundamento del ordenamiento juridico del Estado Constitucional de Derecho®. En
tal sentido, cuando los jueces tengan que evaluar la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de determinada norma en la que aparecen supuestos similares a los que
ya se ha pronunciado el TC, precisamente, al evaluar la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de una norma de contenido similar, quedan vinculados por el criterio
establecido por el TC?®: esto es, también en las acciones de inconstitucionalidad se
determinan precedentes de observancia obligatoria para todos los operadores juridicos,
especialmente para los jueces. Este criterio es sefialado por el propio TC en la sentencia
dictad en el Exp. N° 3741-2004 AA/TC, Fj. 45.

De igual modo, si la demanda de inconstitucionalidad es rechazada, confirmandose la
conformidad de la norma impugnada a la Constitucion, los jueces no tendran otra
alternativa que aplicar la norma cuestionada sin poder aplicar por si mismos el control de
constitucionalidad a través del control difuso; salvo que se trate de supuestos en que las
condiciones en las que se rechazd la demanda de inconstitucionalidad hayan variado
sustancialmente, tanto en sus circunstancias objetivas asi como temporales, en cuyo caso,
desarrollando los argumentos correspondientes y observando criticamente los criterios
constitucionales interpretativos del TC, podra el operador jurisdiccional aplicar el control
difuso en el caso concreto, sin cuestionar la vigencia general de la norma; claro que esta
decision del 6rgano jurisdiccional puede cuestionarse a través de una accion de amparo®.

En tal sentido, queda claro, que también en las acciones de inconstitucionalidad, se
pueden establecer criterios vinculantes para todos los organismos publicos o privados; es
méas, creemos que este es el unico caso en que el 6rgano jurisdiccional queda vinculado
completamente a los fundamentos del Tribunal Constitucional, respecto a la evaluacién de
la constitucionalidad de la ley cuestionada; tal como lo estipula el articulo VI del Titulo
Preliminar del CPConst. Sobre todo, cuando se trate de sentencias que sefialen o
establezcan condiciones 0 pautas interpretativas para la compatibilidad de la norma con la

8 El control de las normas a través del proceso de inconstitucionalidad no solo se efecttia tomando como pardmetro de

referencia el texto de la Constitucion, sino que también se debe tomar en cuenta lo que se conoce como "el bloque
de constitucionalidad”, entendido como el conjunto de disposiciones normativas que, junto con la Constitucion,
permiten evaluar si una norma es compatible con la ley fundamental.

8 Semejante criterio esboza CASTILLO CORDOVA, Luis: La jurisprudencia vinculante del Tribunal Constitucional.

En: El precedente constitucional vinculante en el Perd. (Coord. Tupayachi Sotomayor), Adrus, Arequipa, 2009, p.
641.

8  CASTILLO CORDOVA: Ob. Cit. p. 642.
% LANDO ARROYO: Ob. Cit. p.82.
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Constitucién. En estos casos, la constitucionalidad de una norma queda condicionada a que
sea interpretada de una manera determinada; por lo que si fuera interpretada de otra
manera, la norma seria considerada inconstitucional. Igualmente cuando se trata de las
llamadas sentencia sustitutivas, en las que se declara inconstitucional la norma impugnada
y se sefiala la regla que debe sustituirla para que sea conforme con la Constitucion. Sobre
estas decisiones, el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado que se componen de dos
partes: "una que declara la inconstitucionalidad de un fragmento o parte de la disposicion
legal impugnada, y otra que la reconstruye™.

En  conclusion, las  sentencias que declaran la  constitucionalidad o
inconstitucionalidad de una norma tienen hasta tres efectos: su calidad de cosa juzgada, su
fuerza de ley y su efecto vinculante para los demas &rganos publicos y privados,
especialmente los de orden jurisdiccional respecto a la interpretacion normativa y la
resolucion de casos futuros.

No obstante, tal como se ha sefialado antes, tampoco la vinculacion es absoluta, pues
si cambiasen las condiciones objetivas y temporales en las que se evalub la
constitucionalidad de la norma, el juez puede aplicar el control difuso, variando asi el
contenido del pronunciamiento que el TC tuvo en su momento para concluir que la norma
si resultaba conforme a la Constitucion.

2.3.  JURISPRUDENCIA VINCULANTE DEL PODER JUDICIAL

Como se sabe, dentro de los grandes sistemas hegemdnicos que coexisten en el
mundo (el common law y el civil law) nuestro sistema u ordenamiento juridico es tributario
del Sistema Romano-Germanico, derecho escrito o civil law; en este sistema la fuente
preeminente ha sido fundamentalmente la norma escrita, habiendo quedado la
jurisprudencia o decisiones precedentes de los Organos jurisdiccionales reservada a una
funcion secundaria. Ello determind que en nuestro sistema de derecho escrito, la norma
legal y la doctrina elaborada a partir de la interpretacion y desarrollo de la misma hayan
guiado el quehacer de los drganos jurisdiccionales y de los operadores juridicos en general,
a diferencia de los sistema del common law, en que la jurisprudencia o precedentes
vinculantes (stare decisis) han sido y son el producto natural del sistema y la fuente
principal a partir de la cual se desarrolla y concreta la funcion del derecho en la vida de la
sociedad.

No obstante, en los sistema del derecho escrito (civil law) en el actual Estado
Constitucional de Derecho, con la jurisdiccionalizacion del ordenamiento juridico, la voz o
decision del Juez se ha revalorado, habiéndose producido un acercamiento al sistema del
common law. Con ello la jurisprudencia o decisiones jurisdiccionales han cobrado vital
importancia en el sistema juridico asi como en el desarrollo y aplicacion del derecho; tanto
es asi que actualmente ya no se concibe una doctrina o teoria juridica que no parta de la
jurisprudencia 0 que no la tome en cuenta. Y si bien, en nuestros sistemas no tenemos una
tradicion sustentada en la jurisprudencia o precedentes judiciales, han sido las propias
normas escritas las que han dispuesto que las decisiones de los Organos de justicia
(ordinaria y constitucional) tengan efecto vinculante para la evaluacion y resolucion de
casos futuros cuando asi se establezca en la propia resolucion. Con ello se ha dado entrada
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directa y preeminente a la jurisprudencia en la interpretacion y aplicacion de las normas asi
como en la propia configuracion del derecho u ordenamiento juridico.

Cabe precisar sin embargo, que las normas autoritativas solo autorizan a la maxima
instancia del 6rgano jurisdiccional (Corte Suprema y en su caso al Tribunal Constitucional)
para que pueda expedir decisiones o jurisprudencia vinculante para el propio 6rgano
jurisdiccional, siempre que asi lo considere conveniente y lo establezca expresamente en la
propia resolucién o sentencia que dicta al resolver un caso concreto, en donde a la vez, debe
determinar en forma especffica cual es el fundamento o argumento vinculante de la
sentencia. Estas decisiones jurisprudenciales o precedentes dictados conforme a las normas
autoritativas referidas, por mandato de la propia norma escrita, resultan vinculantes o de
obligatoria observancia para los operadores jurisdiccionales. Obviamente, la propia Corte
Suprema y los demas organos jurisdiccionales emiten abundantes decisiones 0 sentencias
sin la calidad de vinculantes, pero que por resolver aspectos que son considerados
relevantes, resultan de gran utilidad para la interpretacion normativa, la configuracion del
derecho y para la resolucion de casos futuros. Pues, si se expide o desarrolla
jurisprudencialmente un argumento persuasivo y aceptado, no existiria razon para dejarlo
de lado, salvo que hubiese una mejor razbn o mejor argumento para resolver de modo
distinto.

En efecto, en el seno del 6rgano jurisdiccional se dictan diversos tipos de
jurisprudencia, con efecto distinto; pues, algunas decisiones, por mandato normativo tienen
efecto vinculante o connotacién de obligatoriedad, mientras que otras solo tienen efecto en
la medida de la fuerza persuasiva de los argumentos que contienen. Asimismo, la Corte
Suprema también ha procedido a dictar los llamados Acuerdos Plenarios que constituyen
doctrina jurisdiccional, que sin ser propiamente vinculantes, en muchos de ellos se
desarrollan argumentos que orientan la interpretacion y aplicacion del derecho al caso
concreto, asi como también constituyen elementos Utiles para la configuracion de las
instituciones juridicas.

En tal sentido, el poder judicial (especialmente la Corte Suprema) emite 1)
jurisprudencia vinculante, entre las que se encuentran: a) la jurisprudencia vinculante de las
Salas Penales de la corte suprema conforme al Codigo de Procedimientos Penales, b) las
sentencias plenarias vinculantes de las salas penales de la Corte Suprema, c¢) las sentencias
y resoluciones casatorias de las salas penales de la Corte Suprema conforme al Cddigo
Procesal Penal, d) los Plenos Casatorios vinculantes en materia penal conforme al Codigo
Procesal Penal y, €) otras decisiones vinculantes de la Corte Suprema; asimismo emite la
doctrina legal de las salas penales de la Corte Suprema llamados Acuerdos Plenarios, que
sin ser propiamente vinculantes, aportan criterios doctrinarios de gran utilidad; igualmente,
expide abundantemente, la jurisprudencia ordinaria.

A estos pronunciamientos y decisiones de la Corte Suprema, hay que agregar también
los dictdmenes y pronunciamientos del Ministerio Publico, especialmente de las Fiscalias
Supremas, expedidos de conformidad con el Cddigo de Procedimientos Penales y demas
normas, los mismos que contribuyen a la formulacion de las decisiones judiciales.

2.1.1. JURISPRUDENCIA VINCULANTE DE LAS SALAS PENALES DE LA CORTE SUPREMA,
CONFORME AL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
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a) Naturaleza, definicion y funcién de la jurisprudencia vinculante

Tal como ya se ha indicado con anterioridad, con la jurisdiccionalizacion del
ordenamiento juridico en el Estado Constitucional de Derecho, a fin de evitar la
fragmentacion de los criterios esbozados en las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales y
de asegurar la igualdad ante la ley asi como la seguridad juridica, se reconocid
normativamente la potestad de dictar precedentes o jurisprudencia vinculante a las Salas de
la Corte Suprema en sus distintas especialidades, fundamentalmente en el area penal. Con
esto se reconoce la facultad de autolimitar sus facultades discrecionales a los propios
operadores jurisdiccionales y lograr uniformizar sus criterios en la resolucion de casos
concretos.

En realidad, la jurisprudencia vinculante, como forma especial de jurisprudencia, lo
que fijan son pautas interpretativas cualificadas y de indiscutible fuerza argumentativa que
deben ser observadas por parte de los dérganos y tribunales de justicia, mientras no exista
una mejor razon que justifique su inaplicacion o su desvinculacion en el caso concreto. Se
trata de factores que optimizan una particular forma de interpretacion de los preceptos
constitucionales o legales en la solucion de problemas normativos o probatorios.

La jurisprudencia vinculante se elabora a partir de un caso concreto del cual se extrae
una regla general para la resolucion de casos analogos en el futuro. Puede tratarse de una
sentencia dictada por cualquiera de las Salas de la Corte Suprema; por ello el fundamento
establecido como vinculante sirve a la vez para resolver el caso concreto asi como para
orientar la resolucion de casos futuros. Esto es, la ratio decidendi configurativa de la
jurisprudencia vinculante constituye el fundamento principal en el que se sustenta la
decision del caso concreto y el criterio vinculante de la jurisprudencia; pero, claro la
calidad vinculante del fundamento de la sentencia se establecera expresamente en la
misma®*.

La expedicion de jurisprudencia vinculante en el ambito penal tiene su fuente
normativa en el articulo 301°-A del Cddigo de Procedimientos Penales, modificado por el
D. Leg. N° 959. En aplicacion de esta norma cualquiera de las Salas Penales de la Corte
Suprema, al resolver un caso concreto, puede, en la propia parte resolutiva de la sentencia,
disponer que alguno de sus fundamentos o considerandos tenga la calidad de vinculante,
debiendo ser observados obligatoriamente por los jueces de todas las instancias en casos
futuros; aun cuando las Salas Supremas puede apartarse del contenido de la jurisprudencia
vinculante dando las razones correspondientes.

91

«

La jurisprudencia o precedente vinculante “... es en rigor un hecho ya decidido que sirve como directriz en la
decision de un nuevo caso; el precedente se sustenta en una decision judicial o sea en una jurisprudencia que se
torna como regla para decidir nuevos casos presentados a examen, pero el precedente solo puede tener valor
imperativo frente a otro caso exactamente igual al juzgado que impone la eadem ratio decidendi; pero en la mayor
parte de los casos el precedente actlia tan solo como test o como una pista mediante la cual el juez busca el principio
o las normas aplicables, se trata entonces de un razonamiento y proceso inductivo que intenta establecer, partiendo
del caso concreto, una razon mas general que sirva para resolver otros casos”. GOMEZ LOPEZ: Ob. Cit. p. 57, con
cita de Diez Picazo.

En el mismo sentido, PAREDES INFANZON, refiere que: "Que los precedentes son sentencias dictadas con
caracter previo a un caso y que sirven para argumentar para un caso similar posterior, sea dentro de las etapas del
proceso o en la redaccion de la nueva sentencia”. PAREDES INFANZON, Jelio (2014): Jurisprudencia penal
vinculante. Cafsol, Segunda Edicién, Lima, 2014. p. 11.
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Finalmente, es necesario precisar que la funcion de la jurisprudencia vinculante, esta
referida, al igual que los precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional, a la igualdad
en la aplicacion de la ley, la preservacion de la seguridad juridica y la conflanza de la
ciudadania en el sistema juridico y los érganos jurisdiccionale. Criterio similar sefala el
Tribunal Constitucional, al expresar: “... al igual que lo que sucede con las sentencias de
este Tribunal en materia de justicia constitucional, consideremos que la Corte Suprema,
como o6rgano de clausura de la jurisdiccion ordinaria, es la constitucionalmente llamada a
garantizar la uniformidad de los criterios de interpretacion de la ley y, al mismo tiempo, a

quien se encargue la promocion de la predictibilidad de la Administracion de Justicia™®?.

b) Nivel de vinculatoriedad

No se trata propiamente de decisiones legitimadas en la tradicion juridica, la
comunidad juridica especializada o en la comunidad en general, sino de una jurisprudencia
necesaria para preservar la unidad y coherencia del sistema juridico y la seguridad juridica,
cuyo caracter vinculatorio nace de una ley (no de una norma constitucional).

No se trata de una expresion normativa, concreta y determinada del Organo
legislativo, sino de la concrecion del ejercicio de una facultad concedida por la ley, y por
tanto, estas decisiones jurisprudenciales tiene el mismo grado de vinculatoriedad que
cualquier resultado del ejercicio de la facultad legal. Por lo que no existe inconveniente
para poder desvincularse de su contenido; claro esta, dando las razones convincentes para
ello.

El Tribunal Constitucional ha sefialado “... que en los términos de los articulos 22 y
80, inciso 4), del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, en el
ejercicio de su funcion jurisdiccional, la Corte Suprema tiene competencia para fijar
principios jurisprudenciales; sin embargo, si bien estos principios son de obligatorio
cumplimiento para todas las instancias judiciales, por excepcion, los jueces y magistrados
pueden apartarse de dicho criterio, para lo cual estdn obligados a “motivar adecuadamente
su resolucién dejando constancia del precedente obligatorio que desestiman y de los
fundamentos que invocan®®. Con ello queda claro la posibilidad de desvincularse de la
jurisprudencia vinculante de la Corte Suprema, aun cundo para ello debe de expresarse una
motivacion reforzada.

En general el propio articulo 22° del TUOLOPJ establece la posibilidad de
desvincularse de la doctrina jurisprudencial dictada por la Corte Suprema.

¢) Retroactividad de la doctrina jurisprudencial y de los acuerdos vinculantes

Al respecto, la Sala Penal permanente de la Corte Suprema de Justicia, precisamente
en una jurisprudencia vinculante, ha sostenido: “Que el articulo 139°, inc.13, de la
Constitucién Politica, reconoce la garantia de la cosa juzgada, en cuya virtud, emitida

92 STC 0019-2009. 21/03/2011. FJ. 19 al 23.

% STC 0019-2009. 21/03/2011. FJ. 16 al 18.
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sentencia firme esta no puede ser alterada o modificada, salvo los supuestos méas favorables
—inc. 11 del citado numeral constitucional- referidas a modificaciones mas favorables ex
post ipso, conforme al art. 6° del CP; (...) que es de precisar lo que es opinion mayoritaria
en la doctrina penalista, que el cambio jurisprudencial no es un cambio normativo (ni
siquiera lo establecido en la sentencia vinculante antes mencionada puede calificarse de un
cambio en la jurisprudencia precedente, pues solo se trata de una precision de los alcances
de una concreta figura delictiva), menos aun en el ambito del derecho penal que tiene como
principio rector la reserva absoluta de ley para la definicion de las conductas punibles (en
realidad, como apunta Bacigalupo Zapater, los cambios jurisdiccionales solo importan una
correccion de la interpretacion de una voluntad legislativa existente en el momento del
hecho, por lo que no afectan la objetividad del Derecho penal ni al principio de confianza
(Derecho Penal — Parte General, ARA editores, Lima, 2004, p. 133), asi como que en el
caso de autos no ha mediado la entrada en vigor de una nueva ley que comprenda en sus

alcances los hechos objeto de la condena™.

Al respecto, en general, este criterio de la Jurisprudencia vinculante, en cierto modo,
resulta conforme a las interpretaciones de la dogméatica penal; y de cierta manera también
conforme a los criterios esgrimidos por la doctrina jurisprudencial del TC, expresada en su
STC 0024-2003-AC/TC (10/10/2005, Caso Municipalidad Distrital de Lurin), en el que
sefiala que: “El establecimiento de un precedente vinculante no debe afectar el principio de
respeto a lo ya decidido o resuelto con anterioridad a la expedicion de la sentencia que
contiene un precedente vinculante; vale decir, no debe afectar las situaciones juridicas que
gocen de la proteccién de la cosa juzgada. Por ende, no puede impedir el derecho de
ejecucion de las sentencias firmes, la intangibilidad de lo ya resuelto y la inalterabilidad de
lo ejecutado jurisdiccionalmente”. En tal sentido, prima facie podemos concluir que el
contenido de esta jurisprudencia vinculante de la Corte Suprema, resulta correcto.

Sin embargo, desde una perspectiva de vigencia de los derechos fundamentales, que
es el fin supremo del Estado Constitucional de Derecho, podemos desarrollar criterios
distintos a partir de los principios de favorabilidad, de la igualdad ante la ley y del propio
contenido “normativo” de los Precedentes y jurisprudencia vinculantes. En efecto, la propia
norma autoritativa (articulo 301°-A del Codigo de Procedimientos Penales) establece que
estas sentencia tienen “efecto normativo” o preceptivo, criterio que es ratificado por el
Tribunal Constitucional, el mismo que ha reiterado que los precedentes vinculantes tienen
efecto normativo, como puede verse en la sentencia antes anotada (EXP. N° 0024-2003-
ACITC)®, criterio que reitera en el Caso Salazar Yarlenque®®; asimismo, también ha

% R.N.N°1500-2006. PIURA. (17/07/06). FV:5°. (Jurisprudencia Vinculante).

% En donde se ha precisado: ... la regla que con efecto normativo el Tribunal Constitucional decide externalizar como

vinculante, debe ser necesaria para la solucién del caso planteado. EXP. N° 0024-2003-AC/TC.

% “En esta sentencia el TC con toda claridad establece: “Es decir, que la regla que el Tribunal externaliza como

precedente a partir de un caso concreto, es una regla para todos y frente a todos los poderes publicos; cualquier
ciudadano puede invocarla ante cualquier autoridad o funcionario sin tener que recurrir previamente ante los
tribunales, puesto que las sentencias del Tribunal Constitucional, en cualquier proceso, tienen efectos vinculantes
frente a todos los poderes publicos y también frente a los particulares. Si no fuese asi, la propia Constitucion estaria
desprotegida, puesto que cualquier entidad, funcionario o persona podria resistirse a cumplir una decisién de la
méxima instancia jurisdiccional”. Exp. N° 3741-2004-PA/TC. Pub.: 11/11/2006. Caso: Salazar Yarlenque. Fj: 49.
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reconocido el efecto obligatorio (normativo) de la jurisprudencia de la Corte Suprema®’;
igualmente, en la doctrina y la jurisprudencia del TC, se ha dejado claramente establecido
que el fundamento de los Precedentes Vinculantes es la preservacion del derecho de
igualdad ante la ley, la seguridad juridica, la proscripcion de la arbitrariedad y la confianza
en el sistema juridico.

En tal sentido, también para los casos de la configuracion de un precedente o
jurisprudencia vinculante, se puede asumir el mismo criterio aplicable para las Leyes
penales (cuya retroactividad favorable, en el ambito penal, estd permitida por el articulo
139°.11 de la Constitucion y por el articulo 6° del CP), estando al contenido normativo y
obligatorio del precedente, que en tal condicibn se equipara a la Ley, tal como lo ha
sefialado el propio Tribunal Constitucional, al sostener que “El precedente constitucional
tiene por su condicion de tal, efectos similares a una ley. Es decir, la regla general
externalizada como precedente a partir de un caso concreto se convierte en una regla
preceptiva comin que alcanza a todos los justiciables y que es oponible frente a los poderes
publicos™®. Como puede apreciarse, el precedente (y por afiadidura la jurisprudencia
vinculante) presenta las caracteristicas de la abstraccion y generalidad propias de la ley;,
tanto al referirse a las entidades u organismos encargados de la aplicacion de las normas asi
como a todos los casos que presenten el mismo o similar contenido factico.

De otro lado, los criterios desarrollados por BACIGALUPO ZAPATER, a los que se
refiere la jurisprudencia vinculante materia de comentario, estdn referidos a la
jurisprudencia comin de los diversos tribunales, mas no a la jurisprudencia o precedente
vinculante de contenido normativo, equiparable a una ley; pues, los precedentes vinculantes
no significan Unicamente cambios jurisdiccionales que importan una correccion de la
interpretacion de una voluntad legislativa existente en el momento del hecho, como se
sefiala en la jurisprudencia comentada, por el contrario, configura un precepto normativo
que hace precisiones en el contenido del ordenamiento juridico que no estaban al momento
de la decision anterior. Asimismo, puede llenar lagunas que a partir de la dacion del
precedente vinculante précticamente ya no existirian; todo ello, dada su actual condicion
(ya poco discutible) de fuente del Derecho.

Igualmente, el contenido de la sentencia del TC referida a la irretroactividad del
precedente vinculante no estd referido a la ejecucion de una sentencia penal o al Derecho
penal en general, por el contrario, se refiere a una accién de cumplimiento en la que se han
debatido cuestiones totalmente ajenas al ambito penal, obviamente en el ambito de la
sentencia del TC, cualquier decision, asi como cualquier ley, solo rige para el futuro, y en
ningn caso tiene efectos retroactivos, lo que no pasa con la excepcion de retroactividad
benigna propia del Derecho penal.

97 . . R N
“... consideremos que la Corte Suprema, como Organo de clausura de la jurisdiccion ordinaria, es la

constitucionalmente llamada a garantizar la uniformidad de los criterios de interpretacion de la ley y, al mismo
tiempo, a quien se encargue la promocion de la predictibilidad de la Administracién de Justicia. En ese contexto, es
opinion de este Tribunal que la competencia legal para dictar precedentes obligatorios no viola el principio de
independencia judicial”. STC 0019-2009. 21/03/2011. FJ. 19 al 23.

% Exp. N°3741-2004-PA/TC. Pub.: 11/11/2006. Caso: Salazar Yarlenque. Fj: 49.
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En el mismo sentido, no creemos que una interpretacion favorable al condenado
signifique una afectacion al principio de legalidad; pues, si bien este principio es
incuestionable en materia penal, sin embargo, esta referido a la tipificacion de las conductas
y a la determinacion de la pena conminada aplicable a un caso (nullum crimen nullum
poena sine lege), mas no a las demas condiciones y circunstancias favorables al reo, a las
mismas que les resultan aplicables todos los principios pro homine o pro derecho
fundamental; mas adn, en estos casos resultaria de aplicacion la analogia in bonam parte.

Desconocer la aplicacion de una nueva circunstancia preceptiva favorable (precedente
vinculante favorable de cardcter normativo) al reo ya condenado, significaria contravenir el
criterio basico que fundamenta la propia existencia de los precedentes vinculantes, es decir,
la preservacion del derecho a la igualdad ante la ley. Y peor aln, se estaria desconociendo
el fundamento de la retroactividad benigna de la las normas. Pues, se aplica la ley posterior
mas favorable, porque aun cuando el hecho cometido en determinado momento tuvo un
reproche penal mayor, determinado por una respuesta punitiva de mayor severidad, con el
paso del tiempo o el cambio de las circunstancias objetivas, ese reproche ha disminuido, y
por ello se rebaja la pena o incluso se descriminaliza la conducta. Lo mismo sucede con el
Precedente Vinculante o la jurisprudencia vinculante (de contenido preceptivo, abstracto y
de aplicacion general), en que en determinado momento, se corrige el error o
desconocimiento del intérprete de la norma, o la exigencia politico-criminal ha disminuido,
y por ello mismo, a traves del precedente vinculante se establece como pauta interpretativa
un criterio general y abstracto mas favorable al condenado; situacion que no se puede
desconocer si se quiere preservar el referido derecho a la igualdad ante la ley. Pues, no se
condice con esta premisa, el hecho de imponer una pena mayor a un condenado antes del
precedente (que a otro, cuya condena se dictd después del precedente) pese a que se trata de
hechos similares y se aplica la misma ley. Ello inclusive no resultaria compatible con la
necesidad de preservar la seguridad juridica, y se revelaria como una arbitrariedad a la luz
del andlisis dentro del Estado Constitucional de Derecho.

Inclusive el criterio de retroactividad penal se ha aplicado a los llamados Acuerdos
Plenarios de la Corte Suprema (que, como veremos mas adelante, no son propiamente
vinculantes), pues, en el caso de la exencién de responsabilidad penal en los supuestos de
violacion presunta de menores de entre 14 y 18 afios de edad establecida por al Acuerdo
Plenario N° 4-2008/CJ-116, del 18 de julio del 2008, dicho criterio se ha aplicado a los
casos de condenados por estos hechos en sentencias dictadas con anterioridad a la
expedicion de dicho Acuerdo.

Siendo asi, consideramos que el operador jurisdiccional podra desvincularse de esta
jurisprudencia vinculante, dando las razones correspondientes.

d) Diferencia del precedente del Tribunal Constitucional con la jurisprudencia
vinculante de la Corte Suprema

La diferencia entre estas instituciones la ha desarrollado el propio Tribunal
Constitucional apelando al desarrollo de los precedentes en el sistema del common law,
sefialando el respecto: “Para que una decision de este Colegiado, planteada en forma de
precedente vinculante pueda convertirse en una herramienta Util en la expansion de los
efectos de una sentencia que, en principio, debiera tener solo efectos inter partes, resulta
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necesario establecer la distincion entre los efectos del precedente vinculante emitido por un
TC, y lo que son los efectos del precedente judicial en los sistemas del Common Law.

Es conocido que el precedente judicial en el sistema del Common Law se ha
desarrollado como precedente vinculante en sentido vertical; es decir, aplicable desde la
Corte Suprema (para el caso norteamericano) hacia las cortes y juzgados inferiores de todo
el sistema judicial. O sea, el efecto vinculante se establece aqui basicamente respecto de los
jueces. Cualquiera que invoque un precedente, para que este logre sus efectos, debera
acudir ante un juez, quien debera aplicarlo en un caso concreto.

El precedente constitucional en nuestro sistema tiene efectos mas generales. La forma
como se ha consolidado la tradicion de los tribunales constitucionales en el sistema del
derecho continental ha establecido, desde muy temprano, el efecto sobre todos los poderes
publicos de las sentencias del TC. Esto significa que el precedente vinculante emitido por
un Tribunal Constitucional con estas caracteristicas tiene, prima facie, los mismos efectos
de una ley. Es decir, que la regla que el Tribunal externaliza como precedente a partir de un
caso concreto, es una regla para todos y frente a todos los poderes publicos; cualquier
ciudadano puede invocarla ante cualquier autoridad o funcionario sin tener que recurrir
previamente ante los tribunales, puesto que las sentencias del Tribunal Constitucional, en
cualquier proceso, tienen efectos vinculantes frente a todos los poderes publicos y también
frente a los particulares. Si no fuese asi, la propia Constitucion estaria desprotegida, puesto
que cualquier entidad, funcionario 0 persona podria resistirse a cumplir una decisién de la
méxima instancia jurisdiccional™®.

2.2.2. SENTENCIAS PLENARIAS VINCULANTES DE LAS SALAS PENALES DE LA CORTE
SUPREMA

Son las sentencias dictadas, no por una Sala Penal (con sus cinco Jueces Supremos)
sino por el Pleno integrado por los miembros de todos las Salas Penales de la Corte
Suprema (Salas Permanente y Transitorias). Estas Sentencias Plenarias no resuelven un
caso concreto, sino que se expiden cuando alguna de las Salas Penales haya resuelto de
modo distinto al contenido de la jurisprudencia (vinculante o comin) dictada por otra Sala
(0 incluso la misma Sala con miembros distintos), lo que motiva que por propia iniciativa
de las Salas Penales, o a solicitud del Ministerio Publico o la Defensoria del Pueblo, los
miembros de todas las Salas de la especialidad se retnan en sesion plenaria, para resolver el
desacuerdo y asumir la postura o criterio correspondiente. Esta reunion plenaria concluye
expidiendo una “sentencia plenaria” dictada por la mayoria absoluta de los jueces
supremos intervinientes, la misma que no tiene efectos para las partes involucradas en los
casos en que se resolvid con antelacion por las Salas Penales, en las que se advirtio la
contradiccion, solo sirve como criterio interpretativo para orientar la resolucion de casos
futuros. Obviamente, el Pleno de las Salas debe resolver tomando en cuenta,
fundamentalmente, los criterios esgrimidos en las resoluciones contradictorias materia de
analisis, pero también puede desarrollar nuevos criterios que optimicen la interpretacion
legal 0 aporten mejores soluciones para los casos concretos.

% Exp. N°3741-2004-PA/TC. Pub.: 11/11/2006. Caso: Salazar Yarlenque. FV: 41y 50.
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En buena cuenta, las sentencias plenarias son decisiones del Pleno de los Vocales de
las Salas Penales de la Corte Suprema contenidas en una resolucion suscrita por los
miembros del pleno y que contiene el consenso o el acuerdo mayoritario de los mismos
sobre un asunto sobre el cual se han presentado controversias o criterios dispares entre las
Salas Penales indicadas; a traves de estas sentencias se resuelve la controversia y se
desarrolla criterios uniformes para la resolucién de nuevos casos. Como puede verse en
este caso no se resuelve un caso concreto sometido a conocimiento de las Salas Penales
sino una discrepancia entre las Salas o sus miembros.

De la interpretacion adecuada de la norma referida, articulo 301°-A del Cddigo de
Procedimientos Penales (aun cuando no lo establece expresamente), se concluye que estas
sentencias plenarias tienen caracter vinculante para las diversas instancias del Poder
Judicial'®®, siempre que desarrollen principios jurisprudenciales Utiles para la resolucion de
casos concretos, sin perjuicio de que pueden desvincularse esgrimiendo la argumentacion
correspondiente. En efecto, estan contenidas en el epigrafe de "precedentes obligatorios™
del Codigo de Procedimientos Penales, por lo que pueden considerarse como una especie
de decisiones vinculantes dentro del género de precedentes judiciales vinculantes
estipulados en dicha norma. Asimismo, constituyen una expresion de la voluntad de las
Salas Especializadas de la Corte Suprema que selecciona y complementa criterios
jurisprudenciales de obligatorio cumplimiento, conforme al articulo 22° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial.

Las Salas Penales de la Corte Suprema han optado por la expedicién de sentencias
plenarias en varios casos, pero resulta ilustrativa la Sentencia Plenaria N° 2-2005/DJ-301-
A, de fecha 30 de setiembre del 2005, en torno a la controversia creada entre dichas Salas
sobre la aplicacion de la sustitucion de la pena en los casos de condenas por delitos de
trafico ilicito de drogas luego de que se diera la modificacion de los tipos penales
correspondiente a estos delitos a través de la Ley N° 28002, la misma que establecio penas
mas benignas; asimismo la Sentencia Plenaria N° 1-2005/DJ-301-A, sobre el momento de
consumacion del delito de robo. Igualmente, la Sentencia Plenaria N° 01-2013/301-A
sobre el plazo para fundamentar el recurso impugnatorio (el mismo que rige desde el dia
siguiente del acto de su interposicion).

Tal como se ha sefialado con anterioridad, el fundamento de las sentencias plenarias
es el articulo 301°-A del Cdodigo de Procedimientos Penales, introducido por el Decreto
Legislativo N° 959 y el articulo 22° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del
Poder Judicial. En las sentencias plenarias, ordinariamente se sefiala que también seria
fundamento de las mismas, el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica
del Poder Judicial; sin embargo, si revisamos cuidadosamente esta norma, se aprecia que
este articulo en ningdn momento se refiere a la naturaleza vinculante de la jurisprudencia,
sino Unicamente a la posibilidad de que los integrantes de las Salas Especializadas puedan
reunirse en plenos jurisdiccionales nacionales, regionales o distritales para concordar la
jurisprudencia de la especialidad; en tal sentido esta norma no faculta a las Salas

10 Hay que tener presente que el caracter vinculante de la jurisprudencia o decisiones judiciales, en el sistema de

derecho escrito como el nuestro, solo lo determina una norma expresa, puesto que en este caso el derecho o las
instituciones juridicas no se configura a partir de las decisiones judiciales, como en el Common Law, sino a través
de normas escritas expresas; solo de modo secundario la jurisprudencia incide en la configuraciéon del Derecho.
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Especializadas a establecer criterios vinculantes para las diversas instancias del Poder
Judicial.

También las Salas Penales de la Corte Suprema reunidas en pleno jurisdiccional, sin
gue se presenten las discrepancias intersalas referidas en el numeral 2 del articulo 301°-A
del Codigo de Procedimientos Penales, han procedido a seleccionar determinadas
Ejecutorias o decisiones jurisprudenciales sin contenido vinculante dictadas por las diversas
Salas Penales, a las mismas que el Pleno les ha otorgado la calidad de vinculantes, por
considerar que fijan principios jurisprudenciales Utiles para optimizar la funcion
jurisdiccional y que deben ser de obligatorio cumplimiento!®®. En estos casos, sin haberse
dictado propiamente una sentencia plenaria, se ha seleccionado a las Ejecutorias ya dictadas
en todo su contenido y por mayoria o por unanimidad se le ha otorgado la calidad de
vinculantes y se ha ordenado su publicacion en el Diario Oficial. En este supuesto, el
fundamento normativo no proviene del articulo 301°-A del Codigo de Procedimientos
Penales, sino méas bien del articulo 22 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del
Poder Judicial. En este caso, no se trata propiamente de una sentencia, sino mas bien de un
acuerdo del pleno por el cual se decide otorgarles la calidad de vinculantes. En buena
cuenta, este seria el unico caso en que los Acuerdos del Pleno resultan vinculantes, como
veremos mas adelante.

2.2.3. SENTENCIAS Y RESOLUCIONES CASATORIAS DE LAS SALAS PENALES DE LA CORTE
SUPREMA CONFORME AL CODIGO PROCESAL PENAL

En principio, conforme a la naturaleza de las sentencias casatorias, todas ellas deben
tener efecto vinculante o connotacion de obligatoriedad en cuanto a los principios generales
que desarrollan sobre la aplicacién e interpretacion de las normas y otros criterios
necesarios para una correcta administracion de justicia. En efecto, esta parece ser la
apreciacion que les otorgan los operadores juridicos al momento de evaluar y aplicar las
sentencias casatorias dictadas por nuestra Corte Suprema'®2. Y no podria ser de otro modo,
puesto que la casacion persigue fundamentalmente una finalidad nomofilactica; es decir,
busca preservar la racionalidad del derecho vigente més alla del propio interés de las partes
involucradas en los respectivos procesos. Asimismo, teniendo en cuenta que busca
establecer criterios generales respecto a la correcta interpretacion y aplicacion de las
normas, respetando los criterios lbgicos en la argumentacion desarrollada.

Sin en embargo, en nuestro Codigo Procesal Penal se ha optado por diferenciar el
efecto vinculante de las sentencias casatorias al haberse establecido en su articulo 433°.3
que serdn las Salas Penales o eventualmente el Pleno de los miembros de dichas Salas, los
que determinaran expresamente el caracter vinculante del contenido de dichas sentencias o
resoluciones en general. En efecto, el articulo 433°.3 del Codigo Procesal Penal establece
que las Salas Penales Supremas que conozcan el recurso de casacion podran decidir de
oficio o a pedido del Ministerio Publico, atendiendo a la naturaleza del asunto objeto de la

101 Tales con los casos del Acuerdo Plenario N° 1-2005/ESV-22, del 30 de setiembre del 2005 y el Acuerdo Plenario
N° 1-2006/ESV-22, del 13 de octubre del 2006.

102 En el desarrollo de este trabajo, al presentar las casaciones, consideramos el efecto vinculante en general de todas

las sentencias y resoluciones dictadas al resolverse los diversos recursos de nulidad interpuestos, aun cuando dicho
efecto pueda ser de distinto nivel.
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decision, que lo resuelto constituye doctrina jurisprudencial vinculante para los 6rganos
jurisdiccionales penales diferentes a la Corte Suprema; vinculatoriedad que permanecera
hasta que otra decision expresa la modifiqgue. De donde se aprecia que, en principio, no toda
la jurisprudencia casatoria tiene la calidad de vinculante; sin embargo, si la Corte Suprema
asi lo decide, alguna de ellas tendrd tal efecto. Obviamente la Sala Penal expresamente
determinara esta condicién en la parte resolutiva de la sentencia casatoria.

Si ello es asi, queda claro entonces, que existen las sentencias casatorias vinculantes y
las sentencias o resoluciones casatorias ordinarias 0 comunes, cuyo efecto vinculante, por
lo menos, no es igual al de las primeras. En efecto, las Salas Penales de la Corte Suprema
vienen estableciendo expresamente, la calidad de vinculantes solo en determinadas
sentencias casatorias.

Puede tratarse de sentencias casatorias 0 de otro tipo de resoluciones, siempre que el
asunto a resolverse revista especial importancia y se aprecie su utilidad para la resolucidn
de casos en el futuro; asimismo, cuando sea necesario para unificar los criterios
jurisprudenciales.

Es necesario precisar que lo resuelto constituye *‘doctrina jurisprudencial
vinculante™, en tal sentido, debe de reunir el rigor de toda doctrina, esto es, desarrollar
argumentos con suficiente fuerza persuasiva idoneos para generar conviccion en los
organos jurisdiccionales (y la comunidad juridica en general) que van a interpretar y aplicar
dicha doctrina vinculante. De no reunir el suficiente rigor doctrinario o de presentar
argumentos débiles o derrotables, siempre sera posible desvincularse de la sentencia
casatoria vinculante y desarrollar fundamentos de mayor fuerza argumentativa.

2.24. LOS PLENOS CASATORIOS VINCULANTES EN MATERIA PENAL CONFORME AL
CODIGO PROCESAL PENAL

Asimismo, conforme al referido articulo 433°.3 del Codigo Procesal Penal, si luego de
expedirse la sentencia (0 auto) casatoria vinculante, alguna otra Sala Penal de la Corte
Suprema, 0 la misma Sala con nuevos integrantes, no estuviera de acuerdo con el contenido
de la Sentencia casatoria vinculante, sin perjuicio de resolverse el recurso de casacion,
convocara inmediatamente al Pleno Casatorio de los Vocales en lo Penal de la Corte
Suprema para tomar la decision correspondiente, la misma que se adoptara por mayoria
absoluta. En dicho plenario se buscara uniformizar criterios y expedir el Acuerdo Casatorio
pertinente, en el mismo que se establecerd la nueva doctrina vinculante correspondiente o
se ratificard la contenida en la jurisprudencia casatoria vinculante preexistente.

En este caso no se requiere la intervencion de las partes, ni la resolucion que se dicte
afectard la decision adoptada en el caso que la motiva. La resolucion que declare la doctrina
jurisprudencial se publicara en el diario oficial.

Al igual que en el caso de la jurisprudencia casatoria vinculante (tratada en el punto
4), estos criterios plenarios vinculantes deben reunir los presupuestos y requisitos propios
de la doctrina juridica, esto es, configurarse a partir de argumentos solidos e
incuestionables, de lo contrario, su efecto vinculante podra ser débil o relativo y el operador
jurisdiccional podrd desvincularse sin  problema alguno, obviamente desarrollando la
motivacién reforzada correspondiente.
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Finalmente, también el mismo articulo del Cddigo Procesal Penal, establece que si se
advirtiere que otra Sala Penal Suprema u otros integrantes de la Sala Penal, en sus
decisiones sostuvieran criterios discrepantes sobre la interpretacion o la aplicacion de una
determinada norma, de oficio o a instancia del Ministerio Plblico o de la Defensoria del
Pueblo, en relacion a los &mbitos referidos a su atribucion constitucional, obligatoriamente
se reunird el Pleno Casatorio de los Jueces Supremos de las Salas Penales de la Corte
Suprema. En este caso, previa a la decision del Pleno, que anunciard el asunto que lo
motiva, se sefialara dia y hora para la vista de la causa, con citacion del Ministerio Publico
y, en su caso, de la Defensoria del Pueblo.

Este Ultimo supuesto, como puede apreciarse, se trata de un plenario obligatorio en el
que se debatird las contradicciones de las Salas Supremas Penales y se expedira al Acuerdo
Plenario Casatorio correspondiente, al igual que en el caso anterior.

2.2.5. OTRAS DECISIONES VINCULANTES DE LA CORTE SUPREMA
a) Precedentes vinculantes en materia civil

Al igual que en el Codigo Procesal Penal, también en el articulo 400° del Codigo
Procesal Civil, se establece que: “Cuando una de las Salas lo solicite, en atencién a la
naturaleza de la decision a tomar en un caso concreto, se reuniran los vocales en Sala
Plena para discutirlo y resolverlo. La decision que se tome en mayoria absoluta de los
asistentes al Pleno constituye doctrina jurisprudencial y vincula a los &rganos
jurisdiccionales del Estado, hasta que sea modificada por otro pleno casatorio.

Si los Abogados hubieran informado oralmente a la vista de la causa, seran citados
para el pleno casatorio.

El pleno casatorio sera obligatorio cuando se conozca que otra Sala esta
interpretando o aplicando una norma en un sentido determinado.

El texto integro de todas las sentencias casatorias y las resoluciones que declaran
improcedente el recurso, se publican obligatoriamente en el diario oficial, aunque no
establezcan doctrina jurisprudencial. La publicacion se hace dentro de los sesenta dias de
expedidas, bajo responsabilidad”.

Como puede advertirse también en el area civil se dicta la jurisprudencia casatoria
vinculante. La diferencia con la procesal penal, es que en dicha sede, la jurisprudencia
casatoria la determina la propia Sala Penal al resolver el caso concreto (los 5 vocales de la
Sala) o en todo caso, cuando se dicta el Acuerdo Plenario Casatorio de todos los VVocales de
las Salas Supremas, este acuerdo no resuelve ni modifica lo resuelto en el caso especifico
gue motiva la jurisprudencia. En cambio en sede civil, se convoca a todos los Vocales
Supremos de dicha area y entre todos resuelven, por mayoria absoluta, el caso concreto;
esto es, dictan la sentencia resolviendo la casacion todos los Jueces Supremos Civiles. La
decision, ademéas de resolver el caso concreto, constituye doctrina jurisprudencial y vincula
a los drganos jurisdiccionales del Estado, hasta que sea modificada por otro pleno casatorio.

Obviamente, también se trata de doctrina jurisprudencial y por ello tiene que reunir
los requisitos de una buena doctrina (argumentacion coherente, suficiente y justificada), de
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lo contrario, el operador jurisdiccional podrd desvincularse del contenido de la
jurisprudencia casatoria vinculante.

Los Vocales de las Salas civiles de la Corte Suprema, a través de estas jurisprudencias
casatorias  vinculantes se han pronunciado sobre: a) Transaccion extrajudicial 'y
legitimacion activa en intereses difusos, Casacion N° 1465-2007- Cajamarca; b)
Prescripcion adquisitiva de dominio, Casacion N° 2229-2008-Lambayeque; Yy, ¢) Divorcio
por causal de separacion de hecho (dafios morales en casos de divorcio), Casacion N° 4664-
2010-Puno; etc.

b) Precedentes vinculantes en materia contencioso — administrativo

En materia contencioso administrativo el articulo 37° del TUO del Proceso
Contencioso Administrativo D.S. 013-2008-JUS, establece que “Cuando la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema fije en sus resoluciones principios
jurisprudenciales en materia contencioso administrativa, constituyen precedente
vinculante.

Los oOrganos jurisdiccionales podran apartarse de lo establecido en el precedente
vinculante, siempre que se presenten circunstancias particulares en el caso que conocen y
gue motiven debidamente las razones por las cuales se apartan del precedente.

El texto integro de todas las sentencias expedidas por la Sala Constitucional y Social
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica se publicaran en el Diario Oficial El
Peruano y en la pagina web del Poder Judicial. La publicacion se hace dentro de los
sesenta dias de expedidas, bajo responsabilidad”.

En este caso, es la propia Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema la que al
conocer un caso concreto en materia contenciosa administrativa, establece directamente el
principio que configura el precedente vinculante, sin necesidad de convocar a una reunion
plenaria con los demas integrantes de las demas salas en materia constitucional y social. Y
como puede apreciarse, la propia norma deja abierta la posibilidad de desvinculacion por
parte del operador jurisdiccional.

c) Precedentes vinculantes en materia laboral

En el mismo sentido, la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema que
conozca del recurso de casacion en materia laboral, de conformidad con el articulo 40° de la
Ley procesal del Trabajo N° 29497, puede convocar al pleno de los jueces supremos que
conforman otras salas en materia constitucional y social a efectos de emitir sentencia que
constituya 0 varie un precedente judicial. La decision se toma por mayoria absoluta de los
asistentes al pleno casatorio y constituye precedente judicial que vincula a los drganos
jurisdiccionales de la Republica hasta que sea modificado por otro precedente. En la vista
de la causa, los abogados pueden informar oralmente.

Como puede apreciarse, también en estos casos se convoca a reunidén plenaria de
todos los vocales de la materia y resuelven el caso especifico a través de una sentencia, que
a la par que resuelve el caso concreto establece los principios casatorios vinculantes de la
materia; los mismos que seran debidamente publicados conforme a ley.
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d) Decisiones de la Sala Suprema Constitucional y Social

Finalmente, el articulo 14° de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de conformidad con
la supremacia de la norma constitucional establece la faculta de los jueces de aplicar el
control difuso de las leyes que resultan contraria a la Constitucion, a las mismas que
dejardn de aplicar por considerarlas inconstitucionales. En este caso, los magistrados se
limitan a declarar la inaplicacién de la norma legal en el caso concreto por incompatibilidad
constitucional, sin afectar su vigencia, la que es controlada en la forma y modo que la
Constitucion establece.

Las sentencias asi expedidas son elevadas en consulta a la Sala Constitucional y
Social de la Corte Suprema, si no fueran impugnadas. Lo son igualmente las sentencias en
segunda instancia en las que se aplique este mismo precepto, aun cuando contra estas no
guepa recurso de casacion.

Lo que resuelva la Sala Constitucional y Social Suprema, en estos casos tendra efecto
vinculante, atendiendo a que la maxima instancia jurisdiccional de la justicia ordinaria se ha
pronunciado luego de evaluar la conformidad o disconformidad de la norma con la
Constitucion. Obviamente, siempre existira la posibilidad de desvincularse de esta decision,
en la medida que se pueda desarrollar argumentos sustentatorios suficientes y reforzados'®®.

103 En el mismo sentido, es de tomar en cuenta el Acuerdo Plenario N° 4-2008/CJ-116. 18/07/2008. FV: 10 y 11, enel
mismo que las Salas Supremas de la Corte Suprema, dejan abierta la posibilidad de desvincularse de lo resuelto por
la Sala Constitucional de la Corte Suprema, en ocasién de que esta se pronuncia desaprobando una sentencia
consultada que hizo control difuso e inaplico el segundo parrafo del articulo veintidés del Cddigo Penal. En dicha
sentencia la Sala Constitucional declar6 que la norma en cuestién no se contrapone a la Constitucion.

Pese a ello, el Acuerdo Plenario estipula que el control difuso es de aplicacion por todos los jueces de la jurisdiccion
penal ordinaria. Como tal, los jueces tienen incluso la obligacion de inaplicar las normas pertinentes que coliden con
la Constitucidn, sin perjuicio que por razones de seguridad y garantia de unidad de criterio, corresponda la consulta a
la Sala Constitucional de la Corte Suprema. Los efectos generales de una sentencia judicial, por su propia
excepcionalidad, exige no solo una norma habilitadora sino también una decisién especifica, que asi lo decida, de
dicha Sala Jurisdiccional de la Corte Suprema. Y, la Unica posibilidad, legalmente aceptable, seria que dicha Sala
siga el procedimiento establecido en el articulo 22° de la Ley Organica del Poder Judicial, que por lo deméas no ha
utilizado en el presente caso.

Consecuentemente, los jueces penales, estan plenamente habilitados a pronunciarse, si asi lo juzgan conveniente, por
la inaplicacion del péarrafo segundo del articulo 22° del Cddigo Penal, si estiman que dicha norma introduce una
discriminacion —desigualdad de trato irrazonable y desproporcionada, sin fundamentacion objetiva suficiente-, que
impide un resultado juridico legitimo.

De ello se aprecia que las Salas Penales de la Corte Suprema, consideran que la decision de la Sala Constitucional
cuando resuelve las consultas, no seria vinculante para los jueces. Sin embargo, dicho criterio no nos parece muy
acertado, si se tiene en cuenta que al dejar de aplicar la norma en mérito al control difuso aplicado por el Juez, de
todos modos se elevard en consulta a la Sala Constitucional, y claro, dicha Sala aplicando su criterio ya eshozado,
corregira lo resuelto por el juez de inferior jerarquia, con lo que lo resuelto por dicho juez, no serd mas que un tramite
dilatorio e innecesario. Por ello, es que ratificamos nuestro criterio, en el sentido de que las decisiones de la Sala
Constitucional, cuando resuelve las consultas relativas al control difuso, si resultan vinculantes, ain cuando no se
trata de una vinculatoriedad absoluta, la misma que, consideramos no existe ni es posible en nuestro ordenamiento
juridico.
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2.3. DOCTRINA JUDICIAL ("LEGAL'™) DE LAS SALAS PENALES DE LA CORTE
SUPREMA

2.3.1. LOS ACUERDOS PLENARIOS DE LAS SALAS PENALES DE LA CORTE SUPREMA

Las decisiones de la Corte Suprema que en los Ultimos tiempos han tenido més
difusion y aplicacion en nuestro medio, sobre todo en el ambito penal, son los llamados
Acuerdos Plenarios 'vinculantes” a traves de los cuales los miembros de las Sala Penales de
la Corte Suprema han desarrollado y expedido la llamada “doctrina legal”, como
expresamente lo establecen en los propios Acuerdos Plenarios dictados.

En realidad se trata de "doctrina judicial no jurisdiccional™, puesto que seria “legal”
solo si tuviera su fuente en la ley, pero la doctrina no puede crearse o desarrollarse por la
ley, si asi fuera ya no se trataria de doctrina sino de un componente normativo (mandato
legal); pues, la doctrina la elaboran o desarrollan los juristas o tedricos del derecho.
Obviamente, también existe la "doctrina jurisdiccional o jurisprudencial” que nace de las
decisiones jurisdiccionales, pero solo de la actuacion del 6rgano jurisdiccional cuando,
precisamente, ejercita la funcion jurisdiccional, es decir, cuando imparte o administra
justicia, declarando o diciendo el derecho en el caso concreto; en otras palabras, cuando
resuelve conflictos concretos sometidos a su competencia.

Debe tenerse en cuenta que no toda accion o decision de los jueces tiene naturaleza
jurisdiccional. "En efecto, si bien, por lo general, los jueces ejercen funcion jurisdiccional,
existe una gran cantidad de acciones en las que no. Por ejemplo, no es funcion
jurisdiccional la asistencia de un juez a un evento académico, como no lo es la votacidn
para elegir al Presidente de Corte. En igual situacion se encuentra la participacion de los
magistrados en los plenos jurisdiccionales. En los plenos no se ejerce funcidn
jurisdiccional, habida cuenta que no se resuelven conflictos de intereses respetando ciertos
principios y haciendo uso de determinados poderes, con autoridad de cosa juzgada™®*. Por
tanto, a través de reuniones plenarias fuera de la funcién jurisdiccional, no se puede crear
doctrina jurisdiccional o jurisprudencial y menos aun concretar mandatos vinculantes; salvo
claro esta, los casos en que los jueces proceden de acuerdo a una norma autoritativa para
tomar decisiones vinculantes como el caso del articulo 22° del TUOLOPJ, pero siempre
analizando y decidiendo sobre lo resuelto en casos concretos'%.

Como se ha sefialado con anterioridad, en nuestro sistema juridico, y en general en el
sistema del derecho escrito, la calidad vinculante de la jurisprudencia o precedentes
judiciales, lo establece la propia norma (ley autoritativa para que el organo jurisdiccional
dicte jurisprudencia con efecto vinculante) y no puede ser de otro modo, puesto que el
Organo jurisdiccional no emite normas o preceptos generales; pues, su funcion es la de
mmpartir o administrar justicia, “diciendo el derecho en el caso concreto”.

104 BAZAN SEMINARIO, César: "Primeros apuntes sobre los (mal llamados) plenos jurisdiccionales™. Justicia Viva,

disponible en https://www.google.com.pe/#qg=nivel+de+obligatoriedad+de+las+sentencias+casatorias

105 En Espafia este tema ha sido advertido con claridad, de modo que los conclaves que se realizan en virtud del articulo

264 de la Ley Organica del Poder Judicial Espafiol (Ley Organica 6/1985, de 1 de julio) son denominados plenos no
jurisdiccionales. La figura de los plenos no jurisdiccionales espafioles tiene grandes semejanzas con los plenos
peruanos, pues ambos buscan uniformizar la jurisprudencia, a partir de la reunién y debate de los magistrados de
determinada especialidad.
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a) Naturaleza del Acuerdo Plenario

En el Estado Constitucional de Derecho, cuyo fundamento y objetivo es generar las
condiciones de vigencia de los derechos fundamentales y la realizacion de los valores y
principios propios de un Sistema Democréatico, se busca evitar la concentracion del “poder”
a fin de evitar tiranias o arbitrariedades; para ello se ha configurado un Estado con division
de poderes y competencias capaz de proporcionar los pesos y contrapesos que generen un
control reciproco entre los diversos Poderes e instituciones que conforman el Estado, con lo
cual se busca evitar que alguno de los Poderes o instituciones pueda atribuirse el poder en
forma exclusival®®. En tal sentido, el Poder Legislativo dicta la ley conforme a la
Constitucion; el Poder Ejecutivo tiene un poder administrador, correspondiéndole cuidar
que las leyes se cumplan y se observen; y, el Poder Judicial interpreta y aplica las leyes a
los casos en los cuales se ha suscitado un conflicto o una incertidumbre juridica.
Igualmente las otras instituciones cumplen las funciones complementarias establecidas por
la Constitucion vy las leyes.

En nuestro medio, siguiendo la orientacion anotada, nuestra Constitucion Politica
del Estado en su articulo 138° ha establecido que: “La potestad de administrar justicia
emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos con
arreglo a la Constitucion y a las leyes.” Igualmente, el mismo articulo reconoce al Poder
Judicial la facultad de controlar la constitucionalidad y la jerarquia de todas las normas;
asimismo, el articulo 140° de la Constitucion concede al Poder Judicial la facultad de
revisar lo resuelto por otros fueros como el Militar por ejemplo. Siendo estas sus facultades
como Poder del Estado; resaltando la facultad de administrar justicia. Obviamente “... la
potestad de administrar justicia debe estar enmarcada dentro de los causes constitucionales;
es decir, en observancia de los principios, valores y derechos fundamentales que la
Constitucién consagra y reconoce. Esto es asi, porque la Constitucion, a partir del principio
de la supremacia constitucional, sienta las bases constitucionales sobre las cuales se
edifican las diversas instituciones del Estado; a su vez dicho principio exige que todas las
disposiciones que integran el ordenamiento juridico deben ser acordes con lo que la
Constitucion sefiala™’.

En tal sentido, se aprecia que el Poder Judicial es el titular de la funcion
jurisdiccional, agregadndose que la Corte Suprema es el 6rgano de clausura 0o maxima
instancia de dicha funcidbn. Como tal, el Poder Judicial tiene todas las facultades y
obligacion de resolver, con autoridad de cosa juzgada (de modo definitivo), todo tipo de
conflictos sometidos a su competencia; y si al resolver concretamente dichos casos puede
desarrollar criterios o principios que puedan ser de utilidad para la resolucion de otros casos
futuros analogos, puede disponer que dichos criterios tengan efecto vinculante para todas
las instancias judiciales a fin de optimizar la funcidn jurisdiccional y asegurar la vigencia
del derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley y la seguridad juridica. Es decir, el
Poder Judicial estd facultado para expedir la llamada jurisprudencia o precedente
vinculante a través de la Corte Suprema. Pero obviamente, esta jurisprudencia vinculante

16 En nuestro medio el Poder Ejecutivo ha asumido mayor primacia llegando a atribuirse mayores facultades y

constituyéndose propiamente en el Poder gobernante.
W7 | ANDA ARROYO, César: “Constitucién y fuentes del Derecho”. Palestra, Lima, 2008, p. 54.
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solo podra expedirse siempre que exista una norma autoritativa para ello, puesto que
estamos en un sistema de derecho escrito.

Las normas autoritativas que han llevado a la expedicion de la jurisprudencia
vinculantes son el articulo 301°-A del Cdodigo de Procedimientos Penales, introducido por
el D. Leg. N° 959 asi como el articulo 433°.3 del Codigo Procesal Penal, sobre materia
penal; el articulo 400° del Cddigo Procesal Civil, en materia civil; el articulo 37° del Texto
Unico Ordenado del Proceso Contencioso-Administrativo, D.S. 013-2008-JUS, en materia
contencioso-administrativo; el articulo 40° de la Ley procesal del Trabajo N° 29497, en
materia laboral;, asi como para el Tribunal Constitucional los articulo VI y VII del Titulo
Preliminar el Codigo Procesal Constitucional.

Pero reiteramos, la jurisprudencia vinculante puede expedirla la Corte Suprema,
siempre en el marco de la resolucién de un caso concreto. Pues, no tiene facultades para
dictar o expedir decisiones de caracter general y abstracto con contenido normativo 0
preceptivo fuera del contexto del conocimiento de un caso concreto, puesto que ello es una
funcion reservada para el Odrgano legislativo, tal como lo ha dispuesto la propia
Constitucion. Consecuentemente, ni siquiera es posible que a través de una norma legal
autoritativa se pueda facultar a la Corte Suprema para expedir o tomar decisiones generales
vinculantes fuera del ejercicio concreto de la funcion jurisdiccional, porque ello seria
inconstitucional y, por tanto, careceria de todo efecto.

Sin embargo, los miembros de las Salas Penales de la Corte Suprema, en determinado
momento, tomaron la decisién de reunirse en Pleno Jurisdiccional y expedir los llamados
Acuerdos Plenarios fuera del contexto de la resolucion de un caso concreto y sin que se
presenten las discrepancias intersalas referidas en el numeral 2 del articulo 301°-A del
Codigo de Procedimientos Penales; procediendo a emitir pronunciamientos supuestamente
vinculantes, pese a que, como ha quedado claro, dichas Salas Penales solo pueden emitir
decisiones (resoluciones) con contenido vinculante, cuando conozcan un caso concreto y
siempre que exista una norma autoritativa al respecto.

En realidad, los Acuerdos Plenarios que viene expidiendo la Corte Suprema estos
ultimos afios no han definido su naturaleza ni encuentran una definicion en el ordenamiento
juridico ni en la jurisprudencia, a la vez que tampoco encontramos un fundamento
normativo para su expedicion y, sobre todo, para su supuesta naturaleza vinculante. Si bien
se ha pretendido fundamentarlos en el articulo 301°-A del Cddigo de Procedimientos
Penales, introducido por el Decreto Legislativo N° 959 vy los articulos 22° y 116° del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial (Ultimamente solo se ha hecho
referencia al articulo 116°); sin embargo, si revisamos cuidadosamente estas normas
encontramos que estas no facultan a los miembros de las Salas Penales de la Corte Suprema
para expedir estos Acuerdos Plenarios y menos para darles la calidad de vinculantes. En
efecto, el articulo 301°-A del CdePP se refiere a la jurisprudencia vinculante dictada al
resolver un caso concreto (a la cual ya nos hemos referido), asi como a la posibilidad de
gue los Jueces Supremos Penales puedan reunirse en Pleno a fin de dictar una “sentencia
plenaria” que resuelva la controversia surgida entre las Salas sobre la interpretacion y
aplicacién de la ley en determinado caso; y claro, dicha sentencia tiene que limitarse
especificamente al caso concreto y a analizar los criterios discrepantes de las Salas, aun
cuando puede complementarlos o racionalizarlos en la sentencia plenaria que se dicte por
mayoria o por unanimidad. Asimismo, el articulo 22° del TUOLOPJ solo se refiere a la
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publicacion de las Ejecutorias que fijan principios jurisprudenciales que han de ser de
obligatorio cumplimiento por todas las instancias judiciales; con lo que se refiere también a
sentencia y resoluciones (concuerda con el numeral 1 del articulo 301°-A del CdePP) mas
no asi los referidos Acuerdos Plenarios; y 0jo, que la norma se refiere a publicaciones
trimestrales, lo cual no se observa en la expedicion de estos Acuerdos.

De otro lado, el articulo 116° del TUOLOPJ en ningin momento se refiere a la
naturaleza vinculante de la jurisprudencia o de los Acuerdos Plenarios, Unicamente hace
referencia a la posibilidad de que los integrantes de las Salas Especializadas puedan
reunirse en plenos jurisdiccionales nacionales, regionales o distritales para concordar la
jurisprudencia de la especialidad, es decir no para elaborar acuerdos doctrinarios sino para
trabajar Unicamente con las sentencia y resoluciones ya existentes. Estos Plenos
jurisdiccionales han sido realizados solo por los Jueces Superiores de los diversos Distritos
Judiciales, en los mismos que, mas alld de concordar la jurisprudencia, han desarrollado
criterios doctrinarios y han tomado postura respecto a aspectos controvertidos en la
jurisprudencias, pero en ningdn momento han pretendido darle el caracter de vinculantes a
las conclusiones arribadas en dichos plenos; y si bien este articulo se refiere a plenos
nacionales, con ello se ha considerado al g)leno de los Jueces Superiores de los distritos
judiciales de todo el pais (a nivel nacional)*®®. Pues, para el nivel de la Corte Suprema se ha
reservado la posibilidad de dictar la jurisprudencia o precedentes vinculantes y las
sentencias plenarias, las mismas que, efectivamente tienen caracter vinculante en la
condicion de Organo de Clausura de esta en el Sistema Judicial. Y claro, la concordancia de
de la jurisprudencia, sefialada en el articulo 116°, pueden realizarla los miembros de las
Salas Penales de la Corte Suprema en el marco de las sentencias plenarias establecidas por
el numeral 2 del articulo 301°-A del Cédigo de Procedimientos Penales asi como en el
articulo 22° del TUOLOP..

Consecuentemente, en realidad, no existe ninguna norma autoritativa para que las
Salas Penales de la Corte Suprema emitan este tipo de Acuerdos Plenarios “vinculantes”,
asi como tampoco existe para las Salas de las deméas especialidades de dicha Corte; y claro,
estas en ningn momento han emitido criterios normativo generales y abstractos sin
referencia a caso concreto alguno (asumiendo el papel de supuestos legisladores) como lo
han hecho las Salas Penales, Unicamente se han reunido en pleno conforme a las normas
autoritativas de sus respectivas especialidades cuando se ha tratado de resolver casos
especificos.

Al respecto CASTILLO ALVA asumiendo la postura de la Corte Suprema, en el
sentido de que la norma autoritativa, efectivamente, seria el referido articulo 116° del
TUOLOPJ, concluye en consecuencia, que estos Acuerdos Plenarios no son vinculantes,
precisando que su valor radica Gnicamente en la fuerza persuasiva de sus argumentos®®.
Esto es correcto en parte, pues, efectivamente estos Acuerdos no pueden ser vinculantes;

sin embargo, creemos que aun cuando la Corte Suprema hace referencia a este articulo del

18 Ppor lo menos no se conoce que los Jueces Supremos de las Salas Penales se hayan reunido conforme a la facultad

concedida en el articulo 116° del TUOLOPJ, recién a partir del afio 2004, a partir de la vigencia del articulo 301°-A
del Cédigo de procedimientos Penales es que se conoce de las reuniones plenarias de los miembros de las Salas
Penales Supremas.

19 CASTILLO ALVA, José Luis: Precedentes vinculantes, sentencias plenarias y acuerdos plenarios. En: Los

precedentes vinculantes de la Corte Suprema, 32 Edicién, APECC, Lima, 2012, p. 26 y ss.
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TUOLOPJ como norma autoritativa para expedir los antedichos Acuerdos, realmente esta
no seria propiamente la real postura de la Corte, puesto que de ser asi, no podrian justificar
su supuesto efecto vinculante. Y claro, en los Acuerdos Plenarios desde un inicio se incidid
categéricamente en dicho ‘"cardcter vinculante", lo cual ha sido sostenido (y se sigue
sosteniendo)!*® por los Jueces Supremos en todo momento, pese a que con ello se estara
negando tal efecto vinculante, como correctamente sefiala CASTILLO ALVA.

A nuestro parecer, los miembros de las Salas Penales de la Corte Suprema creyeron
encontrar el fundamento para expedir estos Acuerdos Plenarios (supuestamente
vinculantes) en el numeral 2 del articulo 301°-A del CdePP, incorporado por el Decreto
Legislativo N° 959, en cuanto establece que los miembros de las Salas Penales pueden
celebrar reuniones plenarias para emitir una sentencia plenaria vinculante a fin de resolver
las controversias o discrepancias surgidas entre las Salas sobre determinada materia. En
efecto, en los primeros Acuerdos Plenarios del 30 de setiembre del 2005, especialmente en
el Acuerdo Plenario N° 4-2005/CJ-116, sobre Definicion y Estructura Tipica del Delito de
Peculado Art. 387° CP, en su encabezamiento se sefiald que se trataba de una Concordancia
Jurisprudencial conforme al articulo 116° del TUOLOPJ; sin embargo, a renglon seguido se
sefialaba que las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica acordaron realizar el Pleno Jurisdiccional a fin de dar cumplimiento a lo
dispuesto por los articulos 301°-A del CdePP, incorporado por el D. Leg. N° 959 y solo
complementariamente se hacia referencia a los articulo 22 y 116 del TUOLOPJ; y
finalmente acuerdan establecer como doctrina legal las definiciones precisadas y la
estructura del delito de peculado, precisando ademas que algunos de sus parrafos
constituyen "'precedente vinculante'. Estos criterios siguen en los demas Acuerdos
Plenarios de estos primeros afos.

Como puede wverse, no se ha realizado ninguna concordancia jurisprudencial
conforme al articulo 116° ni se ha ordenado publicar Ejecutorias que fijan principios
jurisprudenciales conforme al articulo 22°, entonces estos articulos no resultaban aplicables
ni fundamentaban estos Acuerdos Plenarios; por el contrario se habia establecido la
denominada "doctrina legal”, como wuna creacion unilateral del Pleno. Entonces,
descartados los articulos los articulos 22° y 116° del TUOLOPJ, solo queda el articulo
301°-A del CdePP, el cual tampoco resulta de aplicacion, porque este estd referido a la
jurisprudencia vinculante y a las sentencias plenarias, mas no asi a Acuerdos Plenarios o a
"doctrina legal™ vinculantes.

No obstante, como ya lo hemos adelantado, no podemos hablar propiamente de
"doctrina legal", ya que para ello, dicha doctrina tendria que tener su fuente en la ley; pero,
como se sabe, la doctrina no puede ser creada por la ley, si asi fuera ya no se trataria de
doctrina sino de un mandato legal, pues, la doctrina la elaboran o desarrollan los juristas o
tedricos del derecho. En todo caso, también podemos hablar de doctrina jurisprudencial,
como se sefiala en el numeral 3 del articulo 433° del Codigo Procesal Penal, referido a las
sentencias casatorias vinculantes que establecen la doctrina jurisprudencial de las Salas
Penales de la Corte Suprema.

110 pRADO SALDARRIAGA, Victor: Consecuencias juridicas del delito. En Los precedentes vinculantes de la Corte
Suprema; 3a. Edicion, APECC, 2014, pp. 35 y ss, y todos sus demas escritos sobre la materia. Asimismo, NEYRA
FLORES, José Antonio, en sus diversos pronunciamientos publicados y mas recientemente en el Prologo al libro
Jurisprudencia penal vinculante de Jelio Paredes Infanzén ya sefialada.
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Con posterioridad, a partir de los Acuerdos Plenarios del 2006, especialmente el N°
7-2006/CJ-116, del 13 de octubre del 2006, ya se deja de consignar el articulo 301°-A en
los Acuerdos Plenarios, consignandose Unicamente los articulo 22° y 116° del TUOLOPJ,
puesto que los Jueces Supremos se dieron cuenta que el articulo 301°-A no resultaba
aplicable. Pero, los otros articulos tampoco resultan aplicables, es decir, tampoco sirven de
sustento para expedir Acuerdos Plenarios. Actualmente, solo se consignan en los Acuerdos
Plenarios el articulo 116° del TUOLOPJ, lo que ha llevado a autores como CASTILLO
ALVA a criticar su naturaleza vinculante, puesto que este articulo en ningln momento
faculta a los jueces para expedir este tipo de decisiones.

Entonces, los Acuerdos Plenarios, a través de los cuales se pretende establecer
criterios  doctrinarios  vinculantes, no tienen asidero normativo alguno en nuestro
ordenamiento juridico; y hasta donde conocemos, no tiene precedente o simil en ningln
otro sistema juridico. Por tanto, constituyen una creacion unilateral y de motu propio de los
Jueces Supremos de las Salas Penales de la Corte Suprema.

Lamentablemente, los operadores juridicos han aceptado mayoritariamente estos
Acuerdos y su supuesta vinculatoriedad sin detenerse a realizar un debido analisis critico;
ello ha alentado a los Jueces Supremos Penales a seguir emitiendo este tipo de decisiones
cada afio y a incidir en su supuesta vinculatoriedad pese a que de ningin modo pueden
fundamentarlo. Y peor aun, inciden en vincular a los operadores judiciales a estos
Acuerdos sin fundamentacion legal, pese a que la Constitucion establece que el Poder
Judicial ejerce la jurisdiccion conforme a la Constitucion y las leyes; criterio que es
reconocido por el propio Tribunal Constitucional, el que asumiendo criterios desarrollados
por la doctrina, sefiala: “(...) la Constitucion también incide en el sistema de fuentes en la
medida en que regula el proceso de produccion juridica atribuyendo poderes normativos a
distintos sujetos y asignando un valor especifico a las normas creadas por estos. Es decir,

la Constitucién es la norma normarum del ordenamiento, aunque no todas las normas

sobre la produccién juridica estan contenidas en ella'*!.

A nuestro criterio, el Unico caso en que lo Acordado en las reuniones plenarias de
Jueces Supremos resultan vinculantes, son los supuestos en que en dichos Plenarios se
procede a seleccionar determinadas Ejecutorias o decisiones jurisprudenciales sin contenido
vinculante dictadas por las diversas Salas Penales, a las mismas que el Pleno les otorga la
calidad de vinculantes, por considerar que fijan principios jurisprudenciales Utiles para
optimizar la funcién jurisdiccional y que deben ser de obligatorio cumplimiento. En estos
casos, como puede verse, en el Pleno no se dicta una sentencia plenaria, sino que se
acuerda seleccionar ciertas Ejecutorias ya dictadas en todo su contenido y por mayoria o
por unanimidad se decide otorgarles la calidad de vinculantes y se ordena su publicacion en
el Diario Oficial. En este supuesto, el fundamento normativo no proviene del articulo 301°-
A del CdePP o del articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, sino mé&s bien del articulo 22° del mismo cuerpo normativo.

b) Definicion y nivel de vinculatoriedad de los Acuerdos Plenarios

111 Exp N.° 047-2004-Al/TC. Caso: Gobierno Regional de San Martin. 24/04/2006.
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Como ya se indicO lineas antes, estos Acuerdos Plenarios 'vinculantes" son
decisiones tomadas mayoritaria 0 consensualmente por el Pleno de los Jueces de las Salas
Penales de la Corte Suprema en las que desarrollan tedricamente (en cuyo analisis tambien
incluyen la jurisprudencia) algunas cuestiones probleméticas que se presentan en la
actuacion cotidiana de los 6rganos jurisdiccionales, llegando a configurar una especie de
doctrina de la maxima instancia judicial (el Acuerdo la denomina “doctrina legal”, pero
ello no es propiamente tal). En estos Acuerdos no se resuelve un caso concreto con
autoridad de cosa juzgada por lo que no constituye el ejercicio de la funcion jurisdiccional
de los jueces intervinientes.

En tal sentido, solo valdran como criterios doctrinarios en general, los mismos que
mas alla de su origen jurisdiccional, solo configurardn doctrina asumible en tanto y en
cuanto aporten argumentos con una fuerza persuasiva capaz de generar conviccion en el
intérprete, de lo contrario solo podra ser considerado como cualquier tipo de doctrina
desarrollada en el medio.

Hay que tener en cuenta que la doctrina 0 dogmatica juridico-penal es el conjunto
sistematico de conocimientos juridicos rigurosamente estructurados, elaborados u obtenidos
a traves de metodologias propias de las ciencias juridicas (dogmatica, exegética,
hermenéutica y sobre todo la argumentacion juridica), que sefiala los limites y define los
conceptos o categorias juridicas que permiten la aplicacion segura y predecible del Derecho
penal, lo que a la vez dota de racionalidad a la actividad juridico - penal sustrayéndola de la
arbitrariedad y la improvisacion. Sin embargo, este sistema constituido por la dogmatica,
no es absoluto y cerrado por sus propias premisas o conclusiones, por el contrario, debe
estar orientado a lograr la solucion efectiva de los conflictos sociales y permanecer abierto
a los nuevos conocimientos, a las nuevas soluciones o a los nuevos problemas. Asimismo,
la dogmatica debe mostrarse capaz de resolver cualquier tipo de antinomias que surjan al
interior del sistema u ordenamiento juridico, a fin de salvar la ordenacion logico-
sistematica que le da unidad y coherencia.

En tal sentido, si es que en los Acuerdos Plenarios no se desarrollan criterios
rigurosos que ameriten ser considerados como una verdadera doctrina, ni siquiera merecen
ser tomados en cuenta y discutidos por los operadores juridicos. Consecuentemente su nivel
de vinculatoriedad resulta altamente discutible; es mas, se sabe que no vienen siendo
asumidos en su integridad; salvo los casos en que desarrollan o aportan argumentos
debidamente fundamentados idoneos para generar conviccion.

Aun cuando, en general, el contenido de estos Acuerdos, al constituir un tipo de
doctrina, no tendria mas valor que la doctrina creada por los juristas, fiscales o
procuradores, tiene el plus o auctoritas de provenir de la maxima instancia judicial y por
ello debe ser tomada en cuenta por los operadores juridicos e intérpretes de las normas,
pero no porque realmente tengan efecto vinculante alguno. Pues, estd claro que en un
sistema de derecho escrito, dicha vinculatoriedad solo puede provenir, precisamente de la
norma escrita.

c) Retroactividad del Acuerdo Plenario

Al analizar la retroactividad de la jurisprudencia vinculante, hemos sefialado que,
aun cuando la Sala Penal permanente de la Corte Suprema de Justicia, en una
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jurisprudencia vinculante, ha establecido que la jurisprudencia vinculante no es retroactiva,
por nuestra parte, desde una perspectiva constitucional, hemos sefialado que si se puede
justificar la retroactividad benigna de dicha jurisprudencia.

Sin embargo, no podemos esgrimir el mismo argumento para el caso de los Acuerdos
Plenarios, puesto que estos no cuentan con una norma juridica que les otorgue la calidad de
vinculantes, constituyendo Unicamente el criterio de los Jueces Supremos reunidos en el
Pleno. Pues, estos no contienen un cambio normativo sino solo una nueva propuesta
interpretativa de las normas, las mismas que se mantienen igual.

Consecuentemente, asi como la doctrina elaborada por los juristas, los abogado
litigantes o los procuradores no puede tener incidencia en la cosa juzgada, de igual modo
los Acuerdos Plenarios no pueden tener efectos ex tunc e incidir en los casos ya decididos
de modo definitivo, a diferencia de la promulgacion de un nuevo criterio normativo o
preceptivo que si debe tener retroactividad benigna en materia penal (ex nunc).

2.4. JURISPRUDENCIAPENAL ORDINARIA DEL PODER JUDICIALY
PRONUNCIAMIENTOS DEL MINISTERIO PUBLICO

Como se sabe, dentro de los grandes sistemas hegeménicos que coexisten en el
mundo (el common law y el civil law) nuestro sistema juridico es tributario del Sistema
Romano-Germanico, derecho escrito o civil law; en este sistema la fuente preeminente es la
norma escrita, quedando la jurisprudencia o decisiones procedentes de los &rganos
jurisdiccionales, reservada a una funcién netamente secundaria. En tal sentido, en el civil
law, la norma legal y la doctrina o teoria elaborada a partir de la interpretacion y desarrollo
de la misma, ha guiado el quehacer de los drganos jurisdiccionales y de los operadores
juridicos en general; a diferencia de los sistemas del common law, en que la jurisprudencia
0 precedentes vinculantes (stare decisis) son el producto natural del sistema y la fuente
principal a partir de la cual se desarrolla y concreta la funcion del derecho en la vida de la
sociedad.

Sin embargo, en el actual Estado Constitucional de Derecho, en el que se ha
producido una especie de jurisdiccionalizacion del derecho, la voz o decision del Juez en el
civil law se ha revalorado, habiéndose producido un acercamiento al sistema del common
law, cobrando la jurisprudencia o decisiones jurisdiccionales vital importancia en el sistema
juridico asi como en el desarrollo y aplicacion del derecho; tanto es asi, que actualmente ya
no se concibe una doctrina o teoria juridica que no parta de la jurisprudencia o que no la
tome en cuenta. Y si bien, en nuestros sistemas no tenemos una tradicion sustentada en la
jurisprudencia o precedentes judiciales, han sido las propias normas escritas las que han
dispuesto que las decisiones de los drganos de justicia (ordinaria y constitucional) tengan
efecto vinculante para la evaluacion y resolucion de casos futuros, cuando asi se establece
en la propia resolucion, con lo que se les ha dado entrada directa y preeminente en el
accionar de los drganos jurisdiccionales, en la propia interpretacion y aplicacion de las
normas asi como en la configuracion del derecho u ordenamiento juridico.

Sin embargo, ademas de las decisiones jurisprudenciales o precedentes, que por
mandato de la propia norma escrita resultan vinculantes o de obligatoria observancia por
parte de los operadores jurisdiccionales, también existen las decisiones que no tienen la
condicién de vinculantes, pero que por desarrollar criterios relevantes, resultan de gran
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utilidad para la interpretacion normativa, la configuracion del derecho y para la resolucion
de casos futuros. Pues si se expide o desarrolla jurisprudencialmente un argumento
persuasivo y aceptado, no existira razon para dejarlo de lado, salvo que hubiese una mejor
razbn o mejor argumento para resolver de modo distinto. En tal sentido, dicha
jurisprudencia  ordinaria del Poder Judicial (Corte Suprema y Cortes Superiores
fundamentalmente) en la actualidad nos acerca al funcionamiento del derecho y a su propia
configuracion. Consecuentemente, resulta de vital importancia estudiar y analizar dicha
jurisprudencia ordinaria a fin de interpretar y aplicar debidamente el derecho vigente, méas
alld de la interpretacién doctrinaria presentada por los juristas.

Como se sabe, la jurisprudencia es el conjunto de criterios y directrices doctrinarias o
practicas producidas por los jueces al conocer un caso concreto; en esta se condensa los
consensos  gnoseoldgicos sobre diversas materia juridicas, o sobre un punto o cuestion
determinada. Criterios que son desarrollados o asumidos racionalmente por la comunidad

juridica y proporcionan certeza y seguridad juridica*2.

En tal sentido, en este trabajo presentamos y desarrollamos la jurisprudencia penal
ordinaria, que no tiene la calidad de vinculante, expedida por las Cortes Suprema en el
conocimiento de recursos de nulidad; la que expide al conocer las casaciones, conforme el
nuevo Codigo Procesal Penal, asi como también la jurisprudencia expedida por algunas de
las Cortes Superiores; precisando que también a nivel de las Cortes Superiores, se realizan
acuerdos plenarios para sistematizar los criterios esbozados en la jurisprudencia de sus
respectivas cortes, los que orientan el accionar de los jueces, pero no tienen efecto
vinculante, aunque si persuasivo, para los jueces de la respectiva Corte Superior.

2.4.1. JURISPRUDENCIA ORDINARIA DE LA CORTE SUPREMA

a) Jurisprudencia ordinaria

Referida a las sentencias o resoluciones de la Corte Suprema expedidas en los casos
en que, conforme al Codigo de Procedimientos Penales, son elevados a esta instancia en
recurso de nulidad, recurso de queja, a través de una consulta 0 mediante una demanda de
revision de una sentencia condenatoria. Estas resoluciones o decisiones, se toman teniendo
en cuenta el pronunciamiento previo del Fiscal Supremo en lo Penal, el mismo que se
plasma en un dictamen ilustrativo que sin ser vinculante para la Sala Suprema Penal, aporta
criterios orientadores para que la Sala resuelva de la mejor manera.

Estas sentencias o resoluciones no son vinculantes para los operadores juridicos en la
resolucion de casos futuros, puesto que nuestro sistema no es el del stare decisis; sin
embargo, por tratarse de criterios doctrinarios o interpretativos de la maxima instancia del
organo jurisdiccional, de todos modos, contiene las mejores razones para resolver los casos
mas importantes de la justicia penal peruana; y por ello mismo, contiene los argumentos
més desarrollados y persuasivos que deben ser tomados en cuenta por los operadores
jurisdiccionales de todas las jerarquias; sobre todo, si se trata de casos que van a ser
conocidos en Ultima instancia por la Corte Suprema, cuyos criterios ya quedan plasmados
en sus pronunciamientos Jurisprudenciales.

12 ROJAS VARGAS, Fidel: Jurisprudencia penal. Gaceta Juridica, Lima, 1999, p. 11.
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b) En materia casatoria

Referido a las decisiones de las Salas Penales de la Corte Suprema que sin haberse
establecido su efecto vinculante en la misma resolucion, resuelven casos concretos cuando
la causa es elevada en casacion conforme al Codigo Procesal Penal. Pues, conforme al
articulo 433° del referido Codigo, las Salas Supremas pueden expedir sentencias casatorias
en las que se establece expresamente su caracter vinculante y otras sentencias en que no se
establece tal calidad. Estos Ultimos supuestos son fundamentalmente, los que al declarar
fundado el recurso de casacion, la Sala Suprema decide resolver sin reenvio, esto es,
resuelve el fondo del asunto. En esta sentencia de fondo, se plasman y desarrollan los
criterios casatorios doctrinarios e interpretativos asumidos por la Corte Suprema, y como
tales orientan las decisiones de los organismos jurisdiccionales inferiores.

Debe quedar claro en este caso, que si bien en estas resoluciones no se establece
expresamente que su contenido o argumentos principales son vinculantes para las demas
instancias del Poder Judicial, por la propia naturaleza de las sentencia o resoluciones
casotorias, consideramos que las mismas tienen efecto vinculante, aun cuando puede
discutirse el nivel de vinculatoriedad de las casaciones expresamente vinculante y las
demas resoluciones y sentencias casatorias.

2.4.2. DICTAMENES DE LAS FISCALIAS SUPREMAS

Conforme al articulo 83° de la Ley Organica del Ministerio Publico, el Fiscal
Supremo en lo Penal emite dictamen previo a la sentencia en los procesos expresamente
determinados por la ley. En tal sentido, los Fiscales Supremos desarrollan criterios
doctrinarios sobre la aplicacion e interpretacion de la ley, asi como para la evaluacion y
percepcion de los hechos materia de los procesos, los mismos que, al igual que la
jurisprudencia ordinaria del Poder Judicial, también tiene alta incidencia en la investigacion
y resolucién de caso futuros, especialmente en el ejercicio de la funcion fiscal.

2.4.3. SENTENCIAS Y RESOLUCIONES DE LAS CORTES SUPERIORES

También los jueces integrantes de las Salas Superiores, cuando conocen los casos en
apelacién o de modo originario (cuando las Salas son las encargadas de llevar a cabo del
desarrollo del juicio oral) emiten decisiones fundamentadas en las que desarrollan criterios
doctrinaros o interpretativos Utiles para la resolucion de casos futuros; asimismo, aportan
criterios practicos conforme a las maximas de la experiencia que resultan ilustrativos para
la evaluacion de casos analogos. Estas sentencias también contienen  criterios
jurisdiccionales de utilidad para la configuracion del derecho y para la adecuada resolucion
de los casos concretos. Pues la observancia de los criterios jurisdiccionales en general,
aporta elementos para la seguridad juridica, la concrecion del derecho de igualdad ante la
ley y la propia legitimacion de la administracion de justicia.

Es por ello que en el presenta trabajo también presentamos algunas decisiones de las
Cortes Superiores que las consideramos ilustrativas y Utiles para orientar el criterio de los
organos jurisdiccionales. Inclusive, pueden aportar criterios jurisdiccionales de utilidad las
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decisiones de los propios Juzgados Penales de primera instancia. En efecto, las sentencia
expedidas por los juzgados penales de primera instancia en aplicacion del nuevo Codigo
Procesal Penal, en los dltimos tiempos viene aportando elementos importantes que pueden
ilustrar al magistrado o intérprete que va a conocer un caso en el futuro.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 8 dias del mes de agosto de 2012, el Pleno del Tribunal
(onstitucional, integrado por los magistrados Alvarez Miranda, Urviola Hani, Vergara
aotelli, Mesia Ramfrez, Beaumont Callirgos, Calle Hayen y Eto Cruz, pronuncia la
iguiente sentencia, con ¢l fundamento de voto del magistrado Vergara Gotelli, que se
agrega y el fundamento de voto del magistrado Calle Hayen, que también se acompafia.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don César Humberto Tineo
Cabrera contra la sentencia expedida por la Tercera Sala Penal para Procesos con Reos
Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 817, su fecha 26 de agosto de
2011, que declaré infundada la demanda de habeas corpus de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 29
la dirige contra el

abril de/2008 ¢l recurrente interpone demanda de habeas corpus y

io Molina Ordofiez. Denuncia la vielacion de sus derechos
oceso, a la tutela jurisdiccional efectiva y a no ser sometido a

constitucionalés al debido
procedimienfo distinto al pfevisto por ley, asi como del principio de igualdad.
\ Refiere que ¢l Juez sefior Urbina Ganvini dispuso que se reitere una orden de

captura en su contra a fin de que concurra a la diligencia de lectura de sentencia
condenatoria en el proceso que se le sigue por el delito de asociacion ilicita para delinquir
en agravio del Estado, por lo que solicita la nulidad de tal resolucién la cual hace extensiva
al auto de apertura de instruccién y a todo lo actuado. Refiere una serie de vicios, entre los
que se encontraria haber dispuesto la adecuacién al trdmite de la via sumaria del proceso
Yenal citado, cuando corresponde actuarsgh el proceso ordinario. Solicita ademas que se

Contraba) de haber resuelto un proceso de amparo
Chavez Cossio acatando la voluntad del ex asesor de la

gistrados (entre los que se
rpuesto por la sefiora Ma
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proceso parlamentario alega la vulneracion de su derecho de defensa, toda vez que la

Subcomision de Acusaciones Constitucionales encargada de la investigacién no le notifico
.,/ la denuncia ni la audiencia, trasgrediendo asi la obligacién prevista en el numeral 3.5 y 7,

/-inciso {) del articulo 89° del Reglamento del Congreso; ademés, manifiesta que en el
procesolque se realizd en el antejuicio politico no se actud prueba alguna en audiencia ni se
interrogd a peritos ni testigos propuestos (sefiores Malca Guizado, Quinteros Tello, Merino
Bartet)f ni se tom6 en cuenta 11 disquettes que se ofrecieron, provenientes de una
ora del SIN (Servicio de Inteligencia Nacional).

Refiere que al enterarse circunstancialmente del debate del informe oral y al
apergonarse a la diligencia el dia 31 de marzo de 2003, solicité su nulidad ante la
Subtomision, al no haber sido debidamente notificado, suspendiéndose el informe hasta el
abril de 2003, al reconocerse que se habia violado su derecho a la defensa. Es por esta
ragén que la Subcomision propuso a la Comision Permanente excluirlo de las conclusiones
1 informe final de la denuncia N.° 034, y la Comisién Permanente designé a la misma
ubcomisién investigadora para que realice la investigacion de su caso. Siendo asi,
manifiesta que no hubo imparcialidad, al haber sido la misma Subcomisién la que conocio
el proceso primigenio. Ademas sefiala que no sgactudé de modo reglamentario, dado que a
este nuevo informe se titulé como Addenda d€l informe final primigenio,

Sostiene, que se expidié la R€solucidr Legislativa del Congreso N°. 009-2002-CR

el 16 de abril de 2003, donde se’comprendja la denuncia penal de todos los magistrados,

excluyéndolo y dando lugar al proceso pénal N.° 15-2003-AV en la via ordinaria. Asf

\‘ también se dio lugar al proceso que se/siguié en su contra emitiéndose la Resolucidn
N

Legislativa del Congreso N.° 013-2003-CR, donde se le imput6 ser parte de una agrupacion
destinada a cometer actos ilicitos y que/devino en el Proceso Penal N.°42-2003-AV.

Cuestiona la falta de congt{lencia entre los delitos imputados en la denuncia
constitucional y los delitos que figufan en el auto de apertura de instruccidn, puesto que en
la denuncia, ademas de imputarle la comision del delito de asociacion ilicita para delinquir
en agravio del Estado previsto en el articulo 317° del Cédigo Penal, se le atribuia la
comision del delito de corrupcién de funcionarios regulado en el articulo 395° del Cédigo
Penal, delito que no fue previsto en el auto de apertura de instruccion.

Impugna también la aggcuacién del procedimiento a la via sumaria, pues
esponde la via ordinaria, ¥4 que se trataba de un delito realizado por un funcionario
Mico en el ejercicio de su$funciones, y que ello vulnera el principio de publicidad de la
i6n jurisdiccional espdblecido en el inciso 4 del articulo 139° de la Constitucidn.

que se haya declarado improcedente mediante auto de fecha 13 de
n pedido que realizé para la acumulacion de los procesos 15-2003-AV
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y 42-2003 AV por tener elementos comunes (referidos a los hechos delictivos y a los
imputados). El auto de improcedencia se sustent6 en el grave retardo a la justicia que
aria su acumulacién, por lo que considera que es un auto ilegal y arbitrario al no
estar debidamente motivado, resolucién que no fue apelada por un problema en la demora
de la potificacion. Rebate asimismo el dictamen acusatorio y la resolucién que lo cita para
la lecfura de sentencia y lo declara contumaz.

Realizada la investigacién sumaria el juez emplazado, sefior Pedro Guillermo
Urpina Ganvini a fojas 131, indica no haber cometido ningln acto arbitrario que afecte la
lijertad ambulatoria del demandante; que en su condicion de Vocal Supremo Instructor de
Sala Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica se avocd al
onocimiento del proceso nimero 42-2003, seguido contra el accionante, por el delito de
asociacién ilicita para delinquir en agravio del Estado; y que en la misma resolucién, el 1
de febrero de 2007, dispuso que se reitere el oficio a la Policia Judicial para la ubicacién,
captura y conduccion del citado inculpado, en razén de que con anterioridad, el 22 de
diciembre de 2004, se le dictd la medida.

El Cuadragésimo Juzgado Penal de Lima, con fecha 29 de abril de 2011, a fojas
761, declard infundada la demanda por siderar que no se ha transgredide derecho
constitucional alguno al estar la agifacion de los emplazados dentro de los limites,
formalidades y facultades que la leyles otofga.

La Tercera Sala Pe
Justicia de Lima a fojas
similares fundamentos,

para Précesos con Reos Libres de la Corte Superior de
, con fecha de 26 de agosto de 2011, confirmd la apelada por

FUNDAMENTOS

Delimitacion del petitorio

1. La demanda tiene por opjeto que se declare la invalidez absoluta del proceso politico
de antejuicio que mediante Resolucidn Legislativa def Congreso N.° 013-2003-CR
declaré ha lugar la formacién de la causa penal contra el recurrente por la presunta
comisién del delito de asociacion ilicita para delinquir; y la nulidad del proceso
judictal que se sigue en su contra (Expediente N.° 42-2003),

arantias minimas del debido proces
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articular, de las resoluciones de los organismos internacionales de proteccién de los
erechos humanos, especialmente las emanadas de la Corte Interamericana de Derechos
umanos (en adelante, la Corte Interamericana).

Sobre este aspecto es necesario volver a destacar que las garantias minimas del debido
proceso deben observarse no solo en sede jurisdiccional, sino también en la
administrativa sancionatoria, corporativa y parlamentaria. Asi lo establecié la Corte
Interamericana en la sentencia recaida en el caso del Tribunal Constitucional vs. Peri,
de fecha 31 de enero de 2001, cuando enfatizé que “{s]i bien el articulo 8 de la
Convencion Americana se titula *‘Garantias Judiciales’, su aplicacién no se limita a los
recursos judiciales en sentido estricto, ‘sino el conjunto de requisitos que deben
observarse en las instancias procesales’ a efecto de que las personas puedan defenderse
adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus
derechos” precisando que “el elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2
del mismo precepto se aplica también a {l]os 6rdenes [civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter: corporativo y parlamentario] y, por ende, en ese tipo de
materias el individuo tiene también el derecho, en general, al debido proceso que se
aplica en materia penal”.

En sentido similar, en la sentencia det"Caso Ivgher Bronstein vs. Pert, de fecha 6 de
febrero de 2001, la Corte Interamericana desfacé que todos los 6rganos que ejerzan
funciones de naturaleza materialmente jurisdi€cional, sean penales o no, tienen el deber
de adoptar decisiones justas basadas en ¢l respeto pleno a las garantias del debido
proceso establecidas en el articulo 8° de/la Convenciéon Americana; ello debido a que
las sanciones administrativas, disciplidarias o de naturaleza andloga son, como las
penales, una expresion del poder panitivo del Estado y que tienen, en ocasiones,
naturaleza similar a la de éstas (Cff. Corte IDH. Caso Ldpez Mendoza vs. Venezuela,
sentencia del | de septiembre de 261 1).

; De modo que cualquiera que sea la actuacién u omisién de los érganos estatales o

particulares dentro de un proceso o procedimiento, sea jurisdiccional, administrativo
sancionatorio, corporativo o parlamentario, se debe respetar el derecho al debido
proceso, En la sentencia del Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd, de fecha 2 de
febrero de 2001, la Corte Interamericana enfatizo el respeto del debido proceso en sede
administrativa sancionatoria, al precisar que “no puede la administracién dictar actos
gdministrativos sanglonatorios sin otorgar a los sancionados la garantia del debido
proceso”, por cugfito “[e]s un derecho humano el obtener todas las garantias que
permitan alcangdr decisiones justas, no estando la administracién excluida de cumplir

n sede parlamentaria, este derecho debe ser respetado no solo en los procedimientos
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4 de antejuicio y de juicio politico, sino también en las actuaciones de las Comisiones
7 [nvestigadoras o de las Comisiones Ordinarias que reciben el encargo expreso del Pleno
el Congreso de la Republica; y merece una tutela reforzada, en tanto que el Congreso
de, la Repiblica decide por mayoria y actia por criterios basados en la oportunidad y
cofiveniencia, es decir, que su actuacién y canon de control es de carcter subjetivo
que no ejerce funcion jurisdiccional propiamente dicha.

bre este dltimo punto, Manuel Aragén refiere que “[¢Juando un 6rgano politico acude
la Constitucion, o a otra norma, para juzgar una determinada conducta o un acto, estd
mterpretando la regla, por supuesto, pero interpretandola politicamente y no
Jjuridicamente. A diferencia de la judicial, su interpretacion es enteramente libre,
sustentada no en motivos de derecho, sino de oportunidad, esto es, se trata de una
valoracién efectuada con razones politicas y no con método juridico. Que existan
organos técnicos auxiliares que emitan dictdmenes juridicos previos no elimina el
caracter politico de la decision de control (ni tales dictdmenes son vinculantes ni son las
Gnicas razones que el agente controlante —léase Congreso de la Republica— ha de tener

en cuenta para adoptar su postura)” (Consti ., democracia y control. México,
UNAM, 2002, p. 178).

En este mismo sentido, el Tribunal en la STC 09004-2011-PI/TC ha precisado que “a
diferencia del control juridico, cuyo criterio d¢’evaluacién por antonomasia sea el de
validez/invalidez del objeto controlado, log’ criterios de simple oportunidad y de
conveniencia/inconveniencia sean los que 8¢ empleen en el control politico. De simple
oportunidad, pues encontrindose facuMfados para realizar el control respecto de
cualquier medida gubernamental, depgrde de la decision politica del Parlamento y, en
particular de las relaciones entre mip6ria y mayorias politicas, el que lo quiera ejercer.
Y se realiza bajo el criterio de conveniencia/inconveniencia ya que, una vez que se ha
decidido llevarlo a cabo, las cfiticas al Ejecutivo pueden tener al derecho como
fundamento, pero también sustentarse en razones econémicas, financieras, sociales, de
orientacién politica o por puros argumentos de poder. Puesto que no existe un catalogo
de criterios limitados o delimitados para el escrutinio politico, la subjetividad y
disponibilidad de su pardmetro son algunos de los factores que singularizan al control
politico™.

.1.§ El principio defegalidad y subprincipio de taxatividad

La primera deAas garantias del debido proceso es ¢l principio-derecho a la legalidad y a
las exigencjds que se derivan de éste, en particular el relativo al subprincipio de la
taxatividad. Conforme el articulo 9° de la Convencién Americana dispone:
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Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivas segin el derecho aplicable. Tampoco se
puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito la ley
dispone la imposicion de una pena més leve, el delincuente se beneficiara de
ello.

Egte principio constituye una auténtica garantia constitucional de los derechos
fyundamentales y un criterio rector en el gjercicio del poder sancionatorio del Estado
emocratico: mullum crimen, nulla poena sine previa lege. De forma similar, en la
sentencia del Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Peru, de fecha 25 de noviembre de
2005, la Corte Interamericana subrayé que “en un Estado de Derecho, el principio de
legalidad preside la actuacién de todos los drganos del Estado, en sus respectivas
competencias, particularmente cuando viene al caso el ejercicio de su poder punitivo™.

Tal principio-derecho a la legalidad sancionatoria estd reconocido en la Constitucién
del Estado en su articulo 2°, inciso 24, literal d), con el siguiente tenor:

Nadie sera procesado ni por acto u omisidn que al tiempo de
cometerse no esté previamente célificado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccién pupible; ni sancionado con pena no prevista en
la ley (subrayado nuestro).

'En mérito de ello, en la STC 00010-2002-AI/TC el Tribunal Constitucional establecio
que el principio de legalidad exige/o solo que por ley se establezcan los delitos, sino
también que las conductas prghibidas estén claramente delimitadas por la ley,
prohibiéndose tanto la aplicacion por analogia, como también el uso de clausulas
generales e indeterminadas en fa tipificacion de las prohibiciones.

Del mismo modo, la Corte Interamericana ha sefialado que “[l]a calificacién de un
hecho como ilicito y la fijacién de sus efectos juridicos deben ser preexistentes a la
conducta del sujeto al que se considera infractor, ya que antes de que una conducta sea
tipificada como delito la misma no reviste aun el cardcter de ilicita para efectos

enales” (Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Peri).

n virtud de ellg/ es que en la STC 02050-2002-AA/TC este Tribunal Constitucional
principios de culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen
cos del derecho sancionador, que no sélo se aplican en el ambito del
, 5ino también en el del derecho administrativo sancionador™.
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El principio de legalidad impone tres exigencias: la existencia de una ley (lex scripta),
que la ley sea anterior al hecho sancionado (Jex previa), y que la ley describa un
supuesto de hecho estrictamente determinado (Jex certa).

Para la Corte Interamericana este principio exige que en la elaboracion de los tipos
penales exista una clara definicion de la conducta incriminada, que fije sus elementos y
" permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables
con medidas no penales (Cfr. Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, sentencia del 20 de
junio de 2005 y Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Perd, sentencia del 25 de
noviembre de 2005).

En la sentencia del Caso Baena Ricardo y ofros vs. Panamda, la Corte Interamericana
destacd que “en aras de la seguridad juridica es indispensable que [a norma punitiva,
sea penal o administrativa, exista y resulte conocida, o pueda serlo, antes de que
ocurran la accién o la omisién que la contravienen y que se pretende sancionar™.

E! subprincipio de tipicidad o taxatividad es otra de lag manifestaciones o concreciones
del principio-derecho de legalidad que tiene como destinatarios al legislador penal o
administrativo, a efectos de que las prohibicioneg que definen sanciones, sean éstas
penales, administrativas o politicas, estén redactadas con un nivel de precisién
suficiente que permita a cualquier ciudadand de formacidén bdsica comprender sin
dificultad lo que se esta proscribiendo.

Este principio exige la precisa definicignt de la conducta que la ley o norma con rango
de ley considera como delito o falta, £s decir, que la vaguedad en la definicion de los
elementos de la conducta incriminadé termina vulnerando este principio. Igualmente en
sede corporativa, la conducta considerada como falta debe encontrarse claramente
prevista y tipificada en el estatuto de las personas juridicas.

a.§ El principio de legalidad y subprincipio de taxatividad en sede administrativa

10. ¢ administrativa sancionatoria, estos dos principios se encuentran previstos en los

§ 230.1 y 230.4 de la Ley N.° 27444, cuyo textos disponen:

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

testad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente
o0s siguientes principios especiales:

. Legalidad.- Solo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades
la potestad sancionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias
administrativas que a titulo de sancién son posibles de aplicar a un




LICA By
P Sing,

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL AU

EXP. N.° 00156-2012-PHC/TC
LIMA

CESAR HUMBERTO TINEQ CABRERA

7 administrado, las que en ninglin caso habilitaran a disponer la privacién de
| libertad.

(...)

4, Tipicidad.- Sélo constituyen conductas sancionables administrativamente
las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley
mediante su tipificacidn como tales, sin admitir interpretacién extensiva o
analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar
o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar
sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas
legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via
reglamentaria,

b.§ El principio de¢ legalidad y subprincipio de taxatividad en sede parlamentaria
b.1. El Antejuicio Politico

. El articulo 43° de la Constitucidén consagra como principios de nuestro Estado
constitucional y democratico el de separacidn de poderes, la forma republicana de
gobierno y el caricter inderogable de o5 demechos humanos. Estos principios, que
constituyen el nicleo esencial de nuestra Coylstitucion y fundamento politico de las
relaciones entre gobernantes y gobernadoy, inspiran también como componente
obligatorio, las relaciones entre quienes segin los procedimientos establecidos en la
Constitucion, son los llamados a gobernar/En esa perspectiva, no sdlo la actuacion de
los érganos que ejercen funcién jurisdiccional debe estar ajustada a derecho, sino
también las de aquellos que llevan a ¢dbo funcién politica como administrativa. Es el
sometimiento de todos al Derecho y I interdiccion de la arbitrariedad lo que distingue a
un Estado constitucional de uno qug¢’no lo es. Por consiguiente, los controles politicos y
las sanciones politicas estan también tasadas y reguladas por la Constitucién y la ley.
De ahi que el principio de legalidad y el subprincipio de taxatividad recorren y
determinan el contenido y la dimensi6n del poder sancionatorio del Parlamento (sede
politica), como del Poder Ejecutivo (sede administrativa).

" 12.La légica consecuencia que se desprende de estos principios es que el Congreso no
puede iniciar ningin procedimiento de Antejuicio Politico — autorizacién para el
gamiento de los altos funcionarios por delitos cometidos en el ¢jercicio de la funcién
por conductas que previamente no se encuentren tipificadas en la ley penal.
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Ley de Acusacion Constitucional de junio de 1834. Es decir, que exista una clara
tipificacion de la conducta (accién u omisién) que genere responsabilidad politica por
infraccion constitucional (juicio politico), porque si bien es verdad que la infraccién
constitucional se sanciona por motivos estrictamente politicos, también lo es, en
aplicacion del principio de interdiccion de la arbitrariedad, que dichas infracciones
_——tienen que estar previamente tipificadas.

14. En psta linea de pensamiento, Bernales Ballesteros destaca que “[1]a Constitucién de
1993 no menciona nada al respecto ni existe una relacion de hechos que puedan ser
¢ calificados como infracciones constitucionales. Cualquier intento de aplicar una sancién
\5’\_)3 o el argumento de cometerse una infraccién constitucional, cuando no hay precisién
. legal que establezca los alcances de la figura, se encuentra en contradiccién con
incipios constitucionales, como el que establece que «Nadie serd procesado ni
ondenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente
alificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infracciéon punible; ni
sancionado con pena no prevista en la ley» (art. 2, inc, 24-d de Ia Constitucién),
Principios como éste buscan evitar la arbitrariedad en materia de sanciones” (La
Constitucion de 1993. Andlisis comparado. Lima, ICS-Rao, 1999, p. 465).

De manera similar, Paniagua Coraz ‘[1]a Constitucién no permite acusar y
sancionar infracciones constitugionales no tipificadas legalmente. Dice: Articulo 2o.,
inciso 24 d) Nadie (y, por“ende, tampoco fos altos funcionarios del Estado) sera
procesado ni condenado por acto u omisjon que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de mangra expresa e inequivoca, como infraccion
punible; ni sancionado con pena no frevista en la ley. El procesamiento por
infracciones constitucionales requiere,/ pues, la dacién de una ley especifica que
tipifique las infracciones constituciopiales como infracciones punibles”. Y concluye
afirmando que “[mlientras ello no /curra no” procede ¢l juicio politico, porque lo
“impide la falta de tipicidad de/ las infracciones constitucionales” (Constitucion,
democracia y autocracia. México, UNAM, 2004, pp. 126 y 127).

¢.§ Infraccién constitucional por la aprobacién de normas inconstitucionales

15. Los actos del Poder Ejecutivo pueden ser objeto de control parlamentario o de control
Je constitucionalidad. El primero de ellos es de cardcter politico, lo ejerce el Congreso

valoraciéon/ El control parlamentarioc puede ser preventive: investidura
uncional; pedidos de informes, invitacién a los ministros a informar,
eguntas, dacién de cuenta de decretos legislativos, de decretos de urgencia
s internacionales ejecutivos; o represivo: interpelacién ministerial, mocion
a y cuestion de confianza, comisiones investigadoras, antejuicio y juicio
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politico. Mediante el “procedimiento del control politico”, como especifica la Seccién
Segunda del Capitulo VI del Reglamento del Congreso de la Republica, el Parlamento
ejerce su funcion de control, fiscalizacion y direccion politica.

En cambio, el control de constitucionalidad de los actos del Poder Ejecutivo es objetivo,
lo ejerce €l Poder Judicial y ¢l Tribunal Constitucional a través de los procesos
constitucionales que tienen por fines esenciales “garantizar la primacia de la
Constitucion y la vigencia efectiva de los derechos constitucionales” (articulo 1 del
Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional). Cuando se controla la
constitucionalidad de una norma con rango de ley, se enjuicia la legitimidad formal y/o
material de la norma, mas no el comportamiento de quienes la propusieron, aprobaron,
suscribieron o refrendaron.

. Esto quiere decir que cuando el Tribunal declara la inconstitucionalidad de una norma
con rango de ley, de ello no se puede derivar como consecuencia que los altos
funcionarios que la propusieron, aprobaron, suscribieron y/o refrendaron cometieron
infraccion constitucional. Arribar a una conclusion en contrario desnaturalizaria la
esencia del control de constitucionalidad de las normas con rango de ley, que solo tiene
por finalidad garantizar la supremacia Constitucién a través del enjuiciamiento de
la norma (validez/invalidez) y ortamiento de los altos funcionarios que
participaron en su elaboracién® aprobacié

En este sentido, en la STC 00004-20)1-PI/TC el Tribunal enfatizd que el control
parlamentario “no se identifica con J6 que es propio del control juridico. Ello es
consecuencia de la naturaleza del érgano que realiza el control y de las tareas que la
Constitucion asigna a éste. El Parlafento es un drgano politico por naturaleza, basado
en el mandato representativo, e la eleccion directa de sus representantes y en el
sufragio universal, igual, libre y Secreto. Refleja en su composicion a todos los sectores
(e intereses) de la sociedad [principio del pluralismo] y, en su seno, quienes los
representan  debaten publicamente sobre las cuestiones mas trascendentales que
conciernen a la res publica”. Cosa distinta es que al amparo o bajo la vigencia de
determinadas normas, sean éstas constitucionales o no, los funcionarios publicos
cometan delitos. La produccién o creacién de normas inconstitucionales no supone, per
se, infraccion a la Constitucion en los términos del articulo 99° de la Constitucion. Los
congre51stas no responden ante autorldacl ni érgano Jurlsdlccmnal alguno por los votos
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De conformidad con el articulo 8.2.b) de la Convencién Americana, una vez que se
formula una acusacion, ésta debe ser comunicada de manera “previa y detallada™ al
inculpado) En sentido similar, el Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal en su

“articulo IX reconoce que toda persona tiene derecho “a que se le comunique de

y detalladamente la imputacién formulada en su contra”.

iones u omisiones que se le imputan (tiempo, lugar y circunstancias), sino también
razones que llevan al Estado a formular la imputacion, los fundamentos probatorios
e ésta y la caracterizacién legal que se da a esos hechos.

La informacién es expresa, clara, integral y suficientemente detallada para permitir que
el acusado ejerza plenamente su derecho a la defensa y muestre al juez su version de los
hechos. Esto quiere decir que la acusgeith no puede ser ambigua o genérica.

En sentido similar, el Tribwfal Europeo/de Derechos Humanos (en lo sucesivo, el
Tribunal Europeo) en la s¢ntencia del CaSo Aygoban y otros ¢. Turquia, de fecha 22 de
diciembre de 2005, ppetisd que toda pgrsona acusada tiene derecho a ser informada de
los motivos de la dcusacién, entendiendo por ellos, tanto los actos en los cuales se
sustenta, como su naturaleza, esto £s, la calificacién legal de tales actos. Ademas, la
informacién sobre los motivos y ]4 naturaleza de la acusacién debe ser adecuada para
permitirle al acusado preparar su defensa.

18. A decir de la Corte Interameritana, este derecho “rige incluso antes de que se formule
una *“acusacion” en sentido estricto”. Para que se satisfaga los fines que le son
inherentes, es “necesario que la notificacién ocurra previamente a que el inculpado
rinda su primera declaracién ante cualquier autoridad publica”. Evidentemente, el
“contenido de la notificacién variara de acuerdo al avance de las investigaciones,
legando a su punto maximo (...) cuando se produce la presentacién formal y definitiva
e cargos. Antes de ello y como minimo el investigado debera conocer con el mayor
etalle posjble los hechos que se le atribuyen”.

es glie la transicion entre “investigado” y “acusado™ —y en ocasiones incluso
‘congénado”™ puede producirse de un momento a otro. Por ello, la Corte
Intgfamericana ha subrayado que no “puede esperarse a que la persona sea formalmente
ada o que (...) se encuentre privada de la libertad para proporcionarle la
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informacion [expresa, clara, integral y suficientemente detallada] de Ia que depende el
*_ oportuno gjercicio del derecho a la defensa”.
/7 19. Ahora bien, el hecho de que el inculpado pudiese conocer por los medios de
omunicacion respecto del tema de la investigacion, ello no le exime al Estado de su
bligacion de informarle previa y detalladamente el contenido de la acusacion.
omando en cuenta dicha circunstancia, la Corte Interamericana ha enfatizado que “[e]!
nvestigado, antes de declarar, tiene que conocer de manera oficial cuales son los
echos que se le imputan, no sélo deducirlos de la informaciéon puablica o de las
preguntas que se le formulan™ (Caso Barreto Leiva vs. Venezuela).

En buena cuenta, la finalidad de este derecho es brindarle al acusado en forma oportuna
todos los elementos de hecho y de derecho, as{ como los medios probatorios que
fundamentan la acusacién con el fin de que éste pueda ejercer en forma adecuada y
razonable su derecho a la defensa.

a.§ Derecho a la comunicacion previa y detallada de la acusaciéon en sede
administrativa

20. En sede administrativa sancionatoria, este derecho se encuentra reconocido en los
articulos 234.3 y 235.3 de la Ley N.° 27444, cuyo textos disponen:

Articulo 234.- Caracteres del procedimiento sangignador

Para el ejercicio de la potestad sancionad6ra se tequiere obligatoriamente
haber seguido el procedimiento legal o reglamentariamente establecido
caracterizado por:

3. Notificar a los administrados los hechos
cargo, la calificacién de las infracciones que tdles hechos pueden construir y
la expresion de las sanciones que, en su ¢lso, se le pudiera imponer, asi
como la autoridad competente para impéner la sancion y la norma que
atribuya tal competencia.

¢ se le imputen a titulo de

Articulo 235.- Procedimiento sancionddor

Las entidades en el gjercicio de sy potestad sancionadora se cefiiran a las
siguientes dlsposwlones
3. Decidida la iniciacién del - procedlmlento sancionador, la autoridad
lnstructora del procedimiento formula la respectiva notificacién de cargo al
¢ sancionado, la que debe contener los datos a que se refiere el
1 3 del articulo precedente para que presente sus descargos por escrito
n uniplazo que no podrd ser inferior a cinco dias habiles contados a partir de

fechp de notificacion.
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b.§ Derecho a la comunicacién previa y detallada de la acusacién en sede
parlamentaria

. No cabe duda que las comisiones investigadoras del Congreso constituyen la primera
fase del proceso acusador de los altos funcionarios del Estado. Primero se investiga y
como consecuencia de las investigaciones se concluye en la mayoria de los casos
sugiriendo al pleno del Congreso el levantamiento de las inmunidades y las
prerrogativas; o la iniciacién de procedimientos de acusacion ante el Ministerio Pablico
por la comisién de supuestos delitos, o en su defecto el traslado de cargos por
inconductas funcionales o por actuaciones refiidas con la ética parlamentaria. En otras
oportunidades las comisiones formulan denuncias ante el subgrupo de acusaciones
constitucionales para el inicio de las respectivas acusaciones. Més aun, un
parlamentario que haya sido o sea miembro de una comision investigadora puede
denunciar ante la subcomision de acusaciones constitucionales a cualquier funcionario
que haya sido invitado a declarar. Con vertiginosa rapidez y a veces por la fuerza de la
influencia medidtica, el invitado puede pasar de la condicién de citado a acusado, sin
que en el interin haya podido ni siquiera enterarse qué se investiga, para qué se
investiga y por qué se lo cita. Es obvio que ante estas situaciones la persona se halla en
una completa indefensién. Igual a la del ciudadano cuando es victima de
investigaciones policiales o del Ministerio Publico que acont sin motivaciones
razonables, con exceso de tiempo y sin control judicial.

. En la siempre constante labor de optimizacién de los derechos fundamentales, la
doctrina, la judicatura y el Cédigo Procesal Constitucional ampliado fos efectos
protectores del proceso constitucional de habeas corpus. Est¢/procede para amparar “el
derecho a que se observe el tramite correspondiente cuando/se trate del procedimiento o
detencion de las personas, a que se refiere el articulo 99¥de la Constitucién” [articulo
25° inciso 19 del Cédigo Procesal Constitucional]. Y n¢/cabe duda que “la observancia
. del tramite correspondiente™ hace referencia no a cuglquier tramite, sino a aquel que
/ tiene lugar con las garantias del debido proceso.

23. El derecho a la comunicacidn previa y detallada d¢ la acusacion, supone en primer lugar
que las comisiones investigadoras deben dar a conocer con claridad bajo qué cargos y
por qué cprcunstancias se cita a una persona a declarar. Impone asimismo al Congreso la
obllgac' n de legislar con claridad los distintos procedimientos sancionatorios,

mente para garantizar los derechos que le asisten a quienes son investigados y

s. Es la Unica forma de garantizar que los altos funcionarios o los ciudadanos,

hechos (acdiONes u omisiones) por los que son citados a una Comisién
; elitos que se le imputan en el ejercicio de la funcidn (antejuicio) o
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las infracciones constitucionales previamente tipificadas (juicio politico), a fin de que
puedan ejercer en forma efectiva su derecho a la defensa.

1 incumplimiento del derecho a la comunicacién previa y detallada de la acusacién o
e los motivos de la investigacidn, pueden constituir una clara vulneracién del derecho
la defensa, como ya lo dejé sentado en su oportunidad la Corte Interamericana en el
aso Tribunal Constitucional vs. Peru, cuando indicé que la vulneracion del derecho al
debido proceso se produjo por cuanto *“los inculpados no tuvieron conocimiento
oportuno y completo de los cargos que se les hacian y se les limito el acceso al acervo
probatorio”.

. El Tribunal Constitucional reitera su exhortacién al Congreso de la Republica (STC N°
006-2003-Al/TC), para que éste cumpla con establecer en su Reglamento “un
procedimiento de acusacion constitucional para los casos de juicio politico™ y para los
que tienen lugar en las comisiones investigadoras, ya que resulta necesario fijar plazos
de actuacion, principios procesales, criterios para la ponderacion de pruebas, requisitos
para el levantamiento del secreto bancario, de las comunicaciones y de los documentos
privados, medios de impugnacion, tachas, recusaciones, impedimentos, etc.

2.3.§ Derecho a la concesién del tiempo y los medios adecuados para preparar la
defensa

26. El derecho a contar con el tiempo y los medios adgcliados paya preparar la defensa se
encuentra previsto en el articulo 8.2.¢ de la Convéncion Americana. En sentido similar,
el Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Pefial en su articplo IX reconoce que toda
persona “tiene derecho a que se le concgda un tiempo razdnable para que prepare su
defensa”.

A decir de la Corte Interamericang] este derecho “obliga al Estado a permitir el acceso

En el Cagf del Tribunal Constitucional vs. Peri,/la Corte Interamericana concluy6 que
el Estago peruano habia violado el derecho al debido proceso porque “[e]l plazo
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! este derecho, puesto que de acuerdo al Cédigo de Justicia Militar, una vez producida la
/ acusacién fiscal se concedia a la defensa doce horas para conocer los autos, tiempo a

/’ todas luces insuficiente y muy reducido para poder prepararla adecuadamente.

o

erecho a Ia concesion del tiempe y los medios adecnades para preparar la
defenga en sede administrativa

27. Bn sede administrativa sancionatorta, este derecho se encuentra reconocido en el
iculo 234.4 de la Ley N.° 27444, cuyo texto dispone:

Articulo 234.- Caracteres del procedimiento sancionador

Para el gjercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente
haber seguido el procedimiento legal o reglamentariamente establecido
caracterizado por:

4. Otorgar al administrado un plazo de cinco dias para formular sus
alegaciones y utilizar los medios de defensa admitidos por el ordenamiento
juridico conforme al numeral 162.2 del Articulo 162, sin que la abstencién
del ejercicio de este derecho pueda considerarse elemento de juicio en
contrario a su situacion.

b.§ Derecho a la concesién del tiempo y los medios adecuados para preparar la
defensa en sede parlamentaria

28. En sede parlamentaria, este derecho se encuentra reconggi n ¢l articulo 89.d.1 del

Reglamento del Congreso de 1a Republica, que dispo

Procedimiento de acusaciéon constitucional
Articulo 89°.- Mediante el procedimiento d¢’ acusacidon constitucional se
realiza el antejuicio politico de los alfos funcionarios del Estado
comprendidos en el articulo 99° de la Constfucién Politica.

(...)

La Subcomisiéon de Acusaciones C
conforme al siguiente procedimiento:
1. (...) A la notificacidn se adjunlan Iq& anexos correspondientes y se otorga
al denunciado un plazo de cinco (05)dias habiles para formular su descargo
por escrito y presentar u ofrecer 10; medios indiciarios y/o probatorios que
considere necesarios. /

stitucionales realiza su funcién

Tribunal Constitygional advierte que en el Reglamento del Congreso de la Republica
se ha establecido Yn plazo para ofrecer descargos frente a las acusaciones formales
ue pueden ent s comisiones investigadoras y de fiscalizacion, lo que pone en
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riesgo el derecho de defensa. No debe olvidarse que cuando la Corte Interamericana de

. Derechos Humanos condené al Estado peruano por la destitucién de tres magistrados
P del Tribunal Constitucional, su principal argumento fue que éstos no habian contado
7/ “con\el tiempo suficiente para preparar su defensa. Seria recomendable, por
consiguiente, que el Congreso adecue sus procedimientos a los estandares minimos de
proteccion del debido proceso, lo que supone modificar su reglamento a fin de
establecer un plazo razonable que tenga en cuenta la complejidad de los casos a

“derecho a la defensa debe necesariamente poder ejercerse desde que se sefiala a una
persona como posible autor o participe de un hecho punible y sélo culmina cuando
finaliza el proceso, incluyendo, en su caso, la etapa de ejecucion de la pena. Sostener lo
opuesto implicaria supeditar las garantias convencionales que protegen el derecho a la
defensa (...) a que el investigado encuentre en determinada fase procesal, dejando
abierta la posibilidad de que con anterioridad se afecte un ambito de sus derechos a
través de actos de autoridad que desconoce o a los que no puede controlar u oponerse
con eficacia, lo cual es evidentemente contrario a la Convencién

. En efecto, impedir que la persona ejerza su derecho a la defensa desdg¢ que se inicia la
investigacién en su contra y el hecho que la autoridad disponga o/ejecute actos que
implican afectacion de derechos es potenciar los paderes investiggfivos del Estado en
desmedro de los derechos fundamentales de la-persona investigada. El derecho a la
defensa obliga al Estado a tratar al individuo en todo momento como un verdadero
sujeto del proceso, en el mas amplio sentido de este concepto, & no simplemente como
objeto del mismo.

£

. Por dicha razén, en la sentencia del Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, la Corte
Interamericana subrayé que “[lJa descripcion material de la conducta imputada®
recogida en la acusacion constituye “la referencia indispensable para el ejercicio de la
defensa del imputado y la consecuente consideracion del juzgador en la sentencia. De
ahi que el imputado tenga derecho a conocer, a través de una descripeidn clara,
detallgda y precisa, los hechos que se le imputan. La calificacion juridica de éstos puede
ser mpdificada durante el proceso por el drgano acusador o por el juzgador, sin que ello
ategfe contra el derecHo Yle defensa, cuando se mantengan sin variacién los hechos
mos y se observgh las garantias procesales previstas en la ley para llevar a cabo la
eva calificacid
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32. Como se ha sostenido en la STC 00090-2004-AA/TC, el derecho a la defensa protege el
derecho a no quedar en estado de indefension en cualquier etapa del proceso judicial o
del procedimiento administrativo sancionatorio. Este estado de indefension no solo es

! eﬁaé‘qte cuando, pese a atribuirsele la comisién de un acto u omisién antijuridico, se

. sancioha a un justiciable o a un particular sin permitirle ser oido o formular sus
/ descargos, con las debidas garantias, sino también a lo largo de todas las etapas del
proceso o procedimiento y frente a cualquier tipo de articulaciones que se puedan

/ 9/\/ promfﬁver

) Este/ derecho se ejerce a través de otros derechos, tales como el derecho a ejercer su
autpdefensa material; el derecho a intervenir, en igualdad de condiciones, en la
actividad probatoria; el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes; el derecho a
guardar silencio o abstenerse de declarar; el derecho a no autoincriminarse; el derecho a

14 defensa técnica, el derecho a traductor o intérprete, el derecho a ser oido, entre otros.

Acusacion y derecho a la defensa en sede administrativa

38.En sede administrativa sancionatoria, este derecho se encuentra reconocido en el
/ numeral 1.2 del articulo TV del Titulo Preliminar y en los articulos 234.4 y 2353 de la
[\ !,--"’ Ley N.¢ 27444, cuyos textos disponen:

Articulo V.- Principios del procedimiento admidistrajivo

1. El procedimiento administrativo se susfenta fugdamentalmente en los
siguientes principios, sin perjuicio de la vigendia de otros principios
generales del Derecho Administrativo:

1.2, Principio del debido procedimiento.- Los a
los derechos y garantias inherentes al debido pfocedimiento administrativo,
que comprende el derecho a exponer suf argumentos, a ofrecer y
producir pruebas y a obtener una decigion motivada y fundada en
derecho (resaltado nuestro).

inistrados gozan de todos

Articulo 234.- Caracteres del procedimiento sancionador

Para el ejercicio de la potestad sanciogadora se requiere obligatoriamente
haber seguido el procedimiento lega o reglamentariamente establecido
caracterizado por:

4. Otorgar al administrade un plazo de cinco dias para formular sus
alegaciones y utilizar los medios de defensa admitidos por el ordenamiento
juridico conforme al numeral 162.2 del Articulo 162, sin que la abstencion
io de este derecho pueda considerarse elemento de juicio en
contrgrio a\su situacion (resaltado nuestro).
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Articulo 235.- Procedimiento sancionador
Las entidades en el gjercicio de su potestad sancionadora se cefiiran a las

/ \9'\-) siguientes disposiciones:
/ 3. Decidida la iniciacién del procedimiento sancionador, la autoridad
7 instructora del procedimiento formula la respectiva notificacién de cargo al
posible sancionado, la que debe contener los datos a que se refiere el
numeral 3 del articulo precedente para que presente sus descargos por escrito
en un plazo que no podrd ser inferior a cinco dias habiles contados a partir de
la fecha de notificacion.

) b.§ Acpsacion y derecho a la defensa en sede parlamentaria: antejuicio politico,
inmunidad parlamentaria, autonomia e independencia del Poder Judicial y del
Minigterio Pablico

34/Sobre la legitimidad constitucional de la regulacion que tiene el antejuicio politico,
conviene recordar que en la STC 00006-2003-AI/TC se concluyé que el sentido
normativo del tercer y quinto pa | articulo 100° de la Constitucién eran
contrarios a los incisos 1) y 2) delarticulo 139° y al 159° de la propia Carta, en tanto
disponen que:

denuncia fiscal y del auto apertorio de instruccién no
i reducir los términos de la acusacién del Congreso.

En dicha ocasién, el Tribdnal subrayd que “las referidas disposiciones son contrarias al
aludido principio fundafmental sobre los que se sustenta el Estado democritico de
derecho: la separacion de poderes. Si bien dicho principio no puede negar la mutua
colaboracion y fiscalizacidn entre los poderes publicos, impone la ausencia de toda
injerencia en las funciones esenciales y especializadas que competen a cada una de las
instituciones que diagraman la organizacion del Estado. En tal sentido, en modo alguno
puede restringirse la autonomia que cprresponde al Ministerio Publico en el
esenvolvimiento de las funciones que K Constitucién le ha conferido en su articulo
99 menos auin puede aceptarse la Whitacion de los principios de unidad, exclusividad
d mdependenma de la funcién psfisdiccional (incisos 1 y 2 del articulo 139°), la que,
tsde luego, alcanza tamble juez instructor encargado de evaluar la suﬁ01enc1a de

A
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35. Las incongruencias posibles de la Constitucién no sélo constituye una discusion tedrica
sino que puede aparejar problemas practicos. Existe la posibilidad de que se presenten
no solo por defectos en la concepeidn del poder constituyente originario, sino en las

7 reformas llevadas a cabo por el poder constituyente derivado. El Tribunal

41 Censtitycional ha seflalado que es competente para controlar [as posibles reformas a la
/ ; Constitycién que tienen lugar sin tomar en consideracion las exigencias formales de la
;/ / propia Lley Fundamental, incluso las que pueden verificarse porque son contrarias a los
. comprgmisos internacionales de proteccion de los derechos humanos (control de
convencionalidad).

M. No/solo la existencia de normas constitucionales inconstitucionales es una cuestién
) practica, sino que también la jurisprudencia de la Corte Interamericana demuestra que
eden existir normas constitucionales inconvencionales, es decir, normas
constitucionales de los Estados partes de la Convencién Americana que pueden
contravenir o infringir los tratados internacionales sobre derechos humanos. Como
muestra de ello puede citarse la sentengiadel Caso “La Ultima Tentacién de Cristo”
(Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, echa|5 de febrero de 2001. En este caso, la Corte
Interamericana concluyo que “gl'Estado vigld el derecho a la libertad de pensamiento y
de expresion consagrado enl articulo 13 de la Convencién Americana”, porque en ese
entonces “el articulo 19 mimero 12 de [gu] Constitucién establecfia] la censura previa
en la produccion cineptatografica y, pof lo tanto, determin[6] los actos de los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial™.

En el cuarto pupto resolutivo de estd sentencia, la Corte Interamericana decidio ordenar
que “el Estadg debe modificar su grdenamiento juridico interno, en un plazo razonable,
con ¢l fin de’suprimir la censura previa”.

37. Segiin el articulo 93° de la Constitucién, la inmunidad parlamentaria garantiza gue los
altos funcionarios no sean “responsables ante autoridad ni drgano jurisdiccional alguno
por las opiniones y votos que emiten en el gjercicio de sus funciones” (inviolabilidad de
votos y opiniones). Y no pueden ser procesados ni presos sin previa autorizacion del
Congreso o de la Comisién Permanente, desde que son elegidos hasta un mes después
de haber cesado en sus funciones, excepto por delito flagrante.

Efta prerrogativa busca que “los altos funcignarios ejerzan el poder de la manera més
ad¢cuada”, en tanto busca “protegerlos cualquier tipo de ataques injustificados que
puddan hacerlos desatender sus pripgfpales cometidos funcionales™ (STC 00026-2006-
). Esta garantia busca ervar la independencia y autonomfa de los altos
narios, a fin de que ngsticumban a lag presiones.
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38. La inmunidad parlamentaria de arresto y proceso es una garantia procesal penal de

_ caracter politico de la que son titulares los congresistas, de forma tal que éstos no

/// puedamqfer detenidos ni procesados penalmente, sin la aprobacion previa del Congreso

de la Republica. Su objeto es prevenir aquellas detenciones o procesos penales que,

'/ sobre bases estrictamente politicas, pretendan perturbar el debido funcionamiento del

// Congresq o alterar su conformacién. Una vez determinada la ausencia de toda

/ / otivacion politica en la acusacion, el Congreso tiene el deber de levantar la inmunidad
/ al impytado (cfr. STC 00006-2003-Al/TC). En conclusién, lo que se reconoce
consti

;/ /’ r e ) proce:

A La garantia de la inmunidad parlamentaria opera sélo respecto de delitos comunes,
migntras que el antejuicio es un procedimiento contra los altos funcionarios por los
délitos cometidos en el ejercicio de sus funciones, aunque es obvio que ambas se

ncuentran estrechamente vinculadas. La doctrina es undnime al sostener que dichas

prerrogativas le pertenecen al Congreso y no al congresista. Ello implica en lo esencial
que el levantamiento de la inmunidad no esti a disposicion del parlamentario en
funciones. Este no puede renunciar a la inmunidad. Es el propio Congreso quien decide,
porque su finalidad es impedir que a través de presiones externas contra sus miembros
¢l Parlamento se vea afectado en su independencia. No puede decirse lo mismo, sin
embargo, de los parlamentarios que ya no ejercen cargo ni de aquellos que han dejado
de cjercer otras magistraturas, como puede ser el caso del Presidente de la Republica,
los ministros de Estado, los magistrados del Tribu onstitucional; los miembros del
Consejo Nacional de Ja Magistratura, vocales Suprema, fiscales supremos,
Contralor General y Defensor del Pueblo,

cionalmente como inmunidad parlamentaria son las inmunidades de arresto y

{

M\\:“

39. La prerrogativa de la inmunidad est/en franca olpsolescencia. Cada vez con mayor
fuerza se impone la idea de que es una instityién que no cumple con los fines
seflalados sino que es escudo de la impuniddd. De ahi que sea imperativo una

{ interpretacion de sus alcances frente a la nefesidad de legitimarla ante la opinién

publica. Pero también para devolverle al Minigterio Publico y al Poder Judicial su cabal

participacién en el juzgamiento de los altoé funcionarios, entendidos como 6rganos
autonomos € independientes y no como “simples mesas de parte” de la voluntad del

secuencia, los funcionarios enumerados en los articulos 99° y 100° de la
itucion, pero que ya no ejercen funciones pueden renunciar a la prerrogativa

ongreso de la Republica para que produzea efectos juridicos. Basta
a en forma expresa. La presentacién de la renuncia origina que el
concluya de oficio, lo que implica que el Ministerio Plblico y el
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Poder Judicial inician una propia investigacidn, con autonomia e independencia, sin que
estén obligados a las conclusiones del Congreso de la Republica.

41. La renuncia y conclusion del antejuicio politico origina que todo fo actuado en el
.-Gongreso sea automaticamente remitido al Fiscal de la Nacidn, para que éste investigue
y determine si los hechos constituyen delitos cometidos en el ejercicio de 1a funcidn, a
fin 3&3 que formule denuncia ante la Corte Suprema. Esta forma de razonar es conforme
al principio de separacion de poderes, en tanto respeta la autonomia que le corresponde
al Ministerio Pablico en el gjercicio de las funciones que la Constitucién le ha conferido
et su articulo 159°, toda vez que desde la fecha de publicacion de la STC 00006-2003-
I/TC hasta la presente fecha, el Congreso de la Republica no ha cumplido con
reformar el tercer y quinto parrafo del articulo 100° de la Constitucion, a pesar de que el
Tribunal precisé que “las referidas disposiciones son contrarias al aludido principio
fundamental sobre los que se sustenta el Estado democratico de derecho: la separacidn
de poderes™ y le exhortd “a realizar la reforma constitucional correspondiente”.

2.5.§ Derecho a la presuncién de inocencia
42. El articulo 8.2 de la Convencién Americana dispone que:

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.

En la sentencia del Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador, fecha 12 de noviembre de
1997, la Corte Interamericana destacé que en el deretho afla presuncién de inocencia

43, Para la Corte Interamericana, este derecho tambiéh “exige que una persona no pueda ser

dente condenarla, sino absolverla” (Caso Cantoral Benavides vs. Peri, sentencia
18 de agosto de 2000).

De la jurisprudencia citada, puede concluirse que el derecho a la presuncion de
inocencia se conffgia como una regla de tratamiento del imputado y como una regla de
juicio. Sobre 4] extahsion de este derecho, conviene tener presente que el Tribunal
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Europeo ha precisado que “no se limita a una simple garantia procesal en materia penal.
Su alcance es mas amplio y exige que ningln representante del Estado o de la autoridad
publica declare que una persona es culpable de una infraccién antes de que su
culpabilidad haya sido establecida [en forma definitiva] por un tribunal® (Caso Lizaso
Azconobieta ¢. Espafia, sentencia del 28 de junio de 2011).

Por dicha razon, el Tribunal Europeo ha precisade que la violacion del derecho a la
presuncion de inocencia puede emanar no solo de un juez o de un tribunal sino también

£
L de otros agentes del Estado y personalidades publicas (Cfr. Caso Allenet de Ribemont c.
f,-' ' Francia, sentencia del 10 de febrero de 1995, Caso Daktaras ¢. Lituania, sentencia del
A 10 de octubre de 2000 y Caso Lizaso Azconobieta c. Espafia, sentencia del 28 de junio
,f:/ / P //dém

brindar informacién en tal sentido™.

La/violacion del derecho a la presuncidn de inocencia como regla de tratamiento del
imputado fue comprobada por la Corte Interamericana en el Caso Cantoral Benavides
s. Peru, por cuanto “el sefior Cantoral Benavides fue exhibjdo ante los medios de
comunicacion, vestido con un traje infamante, como autpr-del delito de traicién a la
patria, cuando aun no habia sido legalmente procesado af condenado™.

Lo mismo ha ocurrido en el Caso Lizaso Azconabieta c. Espfiia, en donde el Tribunal
Europeo considerd la violacion de este derecho porque ‘6élo tres dias después del
arresto y detencion del demandante en el marco de una/operacion policial llevada a
cabo contra la organizacion terrorista E.T.A., el GoPernador civil de Guiplzcoa
organizo una rueda de prensa” en la que lo identificé “por su nombre en dos ocasiones”
y se refirio al €l “sin matices ni reservas, como uno de los miembros de un comando
terrorista que habian sido detenidos en una operacién policial” aun “cuando la
investigacion policial no habia finalizado en el momento en ¢l que se celebré la rueda
de prensa”. Es mJ«, la “rueda de prensa convocada por el Gobernador civil tuvo lugar
cuando el demahdante no habia sido ain puesto a disposicion del Juez para hacer su
declaracion’¢’es decir, antes “incluso de la apertura de diligencias penales contra el
demandapfe”. Por dicha razén, se concluyé que “[l]a rueda de prensa asi realizada, de
una pgele, incitaba lico a creer en la culpabilidad del demandante y, de otra,
prejdzgaba de la aprgciacign de los hechos por los jueces competentes™.
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Como regla de juicio, la presuncién de inocencia impone que para declarar la
responsabilidad penal de una persona se “requiere de una suficiente actividad probatoria
de cargo, obtenida y actuada con las debidas garantfas procesales. En caso de duda
sobre la responsabilidad penal debe resolverse a favor del imputado” (inciso 1 del
articulo I1 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal).

Esta perspectiva de la presuncion de inocencia determina que no puede trasladarse la
carga de la prueba a quien precisamente soporta la imputacién, pues eso significaria que
lo que se sanciona no es lo que est4 probado en el proceso o procedimiento, sino lo que
el imputado, en este caso, no ha podido probar como descargo en defensa de su
inogengia (Cfr. STC 02192-2004-AA/TC).

-

* Por dich razén, en la STC 08811-2005-PHC/TC el Tribunal establecié que el derecho

a la preguncion de inocencia reconocido en el articulo 2°, inciso 24, literal €) de la
Constitycion, obliga “al drgano jurisdiccional a realizar una actividad probatoria
suficiefte que permita desvirtuar el estado de inocente del que goza todo imputado,
pues este no puede ser condenado solo sobre la base de simples presunciones™.

a.§ Derécho a la presuncién de inocencia en sede administrativa

sede administrativa sancionatoria, este derecho se denomina presuncion de licitud y
e encuentra previsto en el articulo 230.9 de la Ley N.° 27444, cuyo texto dispone:

Articulo 230.- Principios de la potestad sanci ra administrativa
La potestad sancionadora de todas las eptidades/esta regida adicionalmente
por los siguientes principios especial

se precisge al haberse dispuesto “que sea el propio investigado administrativamente
i uestre su inocencia, se ha[bia] quebrantado el principio constitucional de
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47. Cuando se trata de las inhabilitaciones a las que hace referencia el articulo 99° de la
Constitucién por la comisién de delito en el ¢jercicio de la funcién, el Congreso no
puede imponerlas sin previo juicio y sentencia firme del Poder Judicial que declare la
responsabilidad penal del funcionario. El Tribunal ratifica su doctrina vinculante
recaida en la STC 006-2005-PI/TC en el sentido que ¢l Congreso de la Reptblica no

supuesta comision de delitos si es que previamente no hay sentencia firme dictada por

Q/\/ puede inhabilitar en el ejercicio de la funcidon publica a ningin funcionario por la

\ el Poder Judicial. En aras a garantizar en sede parlamentaria el derecho a la presuncién
de inocencia, para inhabilitar hasta por diez aflos por comisién de delitos, el Congreso
esta obligado a esperar el pronunciamiento judicial firme de culpabilidad. Cosa distinta

implicaria violacién del debido proceso y trasgresion del principio de divisién de
poderes, pues el Congreso usurparfa la funcién jurisdiccional de los jueces penales.

o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

garantia fundamental del debido proceso. Si bien la independepcia y la imparcialidad
estan relacionadas, ambas tienen un contenido juridico propio.
Interamericana ha precisado que “uno de los objetivos /principales que tiene la
separacion de los poderes plblicos es la garantia de la i

Dicho ejercicio auténomo debe ser garantizado por el’ Estado tanto en su faceta
/ institucional, esto es, en relacion con ¢l Poder Judicial como sistema, asi como también
/ en conexién con su vertiente individual, es decir, con relacion a la persona del juez
! especifico™.

n este sentido, la Corte

ependencia de los jueces.

El objetjro de la independencia “radica en evitar que el sistema judicial en general y sus
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dimensiones a saber:
a. Externa. Esta dimension garantiza que el juez o tribunal no admita presiones de fuera
para resolver un caso en un determinado sentido.
Interna, Esta dimension garantiza que el juez o tribunal en su actuacién no se sujete a
los intereses de los 6rganos (administrativos o jurisdiccionales) que conforman el Poder
Judicial.

']}311 sentido similar, en la sentencia del Caso Pabla KY c. Finlandia, de fecha 26 de junio
~de 2004, el Tribunal Europeo ha sefialado que “el tribunal debe carecer, de una manera
subjetiva, de prejuicio personal” y “también debe ser imparcial desde un punto de vista
objetivo, les decir, debe ofrecer garantias suficientes para que no haya duda legitima al
respecto.{Bajo el analisis objetivo, se debe determinar si, aparte del comportamiento
personal/de los jueces, hay hechos averiguables que podran suscitar dudas respecto de
su impagcialidad. En este sentido, hasta las apariencias podrén tener cierta importancia.
Lo que¢/estd en juego es la confianza que deben inspirar los tribunales a los ciudadanos
en sociedad democratica y, sobre todo, en las partes del caso”.

. La/orte Interamericana también ha destacado que la imparcialidad tiene aspectos tanto
sybjetivos como objetivos. En este sentido, ha precisado que la imparcialidad exige que

el juez que interviene en una contienda partlcular se apr0x1me a los hechos de la causa
caremendo de manera sub_letlva de todo prejuicio y, asi , ofreciendo garantias
que el justiciable o la

k4

Barbera y otros vs. Venezuela).

En ¢l caso de la imparcialidad personal o subjetiva, el Tribunal Europeo ha precisado
que €sta se presume a menos que exista prueba en cofitrario, en tanto que se relaciona
con la conviccién personal del juez o de los intégrantes del tribunal en un caso
determinado (Cfr. Caso Daktaras c. Lituania). A dgcir de la Corte Interamericana, este
tipo de imparcialidad implica que el juez o los itegrantes del tribunal “no tengan un
interés directo, una posicién tomada, una preferencia por alguna de las partes y que no
se encuentren involucrados en la controversia” (Caso Palamara Iribarne vs. Chile,
ia g€l 22 de noviembre de 2005).

que en la imparcialidad objetiva ¢l juez o tribunal “debe aparecer como
do sin estar sujeto a influencia, aliciente, presién, amenaza o intromisién, directa
ndirecta, sino (nica y exclusivamente conforme a -y movido por- el Derecho” (Caso
‘Apjtz Barbera os vs. Venezuela). Esta dimension busca eliminar dudas o temores
gitimos o fyhdadds sospechas de parcialidad en aquél que va a ser juzgado. En este
sentido, inclusg las gpariencias pueden ser determinantes.
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52. En conclusion, el derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial “es una
garantia fundamental del debido proceso. Es decir, se debe garantizar que el juez o
tribunal en el gjercicio de su funcién como juzgador cuente con la mayor objetividad

) (para enfrentar el juicio” (Caso Palamara Iribarne vs. Chile). Este derecho también

\J/\/ subyace en la etapa de investigacion: derecho a ser investigado por un érgano

independiente e imparcial. En tal sentido, el articulo IV del Titulo Preliminar del

i Cddigo Procesal Penal establece que el “Ministerio Plblico esta obligado a actuar con

bjetividad” y su articulo 61.1 dispone que el “Fiscal actiia en el proceso penal [que

omprende la etapa de investigacion preparatoria] con independencia de criterio.
Adecua sus actos a un criterio objetivo”.

imparcialidad puede verse afectada con las declaraciones del fiscal, del juez o de los

, deben actuar con neutralidad y prudencia, no pueden evidenciar o proyectar
itios o juicios de valor sobre el investigado en el caso del fiscal o sobre el

oco convicciones personales sobre lo investigado o sobre el objeto de juzgamiento,
que ello afectarfa su imparcialidad.

publicos, en aras de evitar situaciones que fpuedan comprometer y menguar su
imparcialidad en la investigacion o en el progeso que se encugntren tramitando. Por esta
razdn, en el articulo 324.1 del Codigo Procesal Penal se efifatiza que la investigacion
preparatoria “tiene cardcter reservado”.

Con relacién a la reserva del proceso, en la STC 00006-2009-PI/TC el Tribunal precisé
que “[l]a prohibicién de comentarios recogida en el articulo 47°, inciso 6) de la Ley de
Carrera Judicial [es falta grave comentar a través de cualquier medio de comunicacion
aspectos procesales o de fondo de un proceso en curso], entendida como limite a la
libertad de expresion, no se aplica para los procesos ya concluidos, ni para los procesos
no dirigidos por el juez, ni tiene conexion alguna con otro en el cual éste interviene (...)
el limite (..,) se extiende al juez y a las causas en giro e incluso a las causas que ya han
autoridad de la cosa juzgada, es decir, Unicamente cuando se pueda atentar
moral orden publico, seguridad nacional y el derecho a la vida privada de las
ichos limites se enmarquen en ¢l interés de la justicia”. Este
le, mutatis mutandis, a las investigaciones fiscales,

foe
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a.§ Derecho a ser juzgado por una autoridad administrativa independiente e
imparcial en sede administrativa

3. En sede administrativa, este derecho se encuentra reconocido Unicamente como
principio de imparcialidad en el numeral 1.5 del articulo IV del Titulo Preliminar de Ia
7444, cuyo texto prescribe:

Articulo I'V .- Principios del procedimiento administrativo.

El procedimiento administrative se sustenta fundamentalmente en los
siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios
generales del Derecho Administrativo:

1.5. Principio de imparcialidad.- Las autoridades administrativas actiian sin
ninguna clase de discriminacion entre los administrados, otorgandoles
tratamiento y tutela igualitarios frente al procedimiento, resolviendo
conforme al ordenamiento juridico y con atencion al interés general.

b.§ Derecho a ser juzgado por una ayptori independiente bajo criterios objetivos y

sede del Parlamento, drgano politico por
excelencia, ¢l derecho a gér juzgado pgr una autoridad independiente e imparcial. Pero
no lo es. Muy por el ggntrario, el Copgreso debera tener el mayor de los cuidados a la
hora de legislar los procedimientos fde infraccién constitucional y de inhabilitacién, ya
sea por la comisign de delitos o por infracciones a la Constitucion, Importa en este
aspecto una esfficta regulacion Ae las recusaciones, formulacién de tachas y una
detallada lista de las causales de impedimento de los que integran las respectivas
comisiones.

. Subyace en la propta Constitucion el derecho a ser juzgado en sede politica por una
autoridad independiente bajo criterios objetivos y razonables cuando ¢l articulo 100° de
la Ley Fundamental exige que la suspension o inhabilitacién del funcionario se vota sin
la participacién de la Comision Permanente, toda vez que ésta ha sido la que ha
acusado, no pudiendo en consecuencia actuar como juez y parte o, en el mejor de los
casos, como juez y fiscal al mismo tiempo.

constitucional la Subcomision Acusadera y el debate, el Pleno del
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Congreso vota, pronuncidndose en el sentido de si hay o no lugar a la
formacion de causa a consecuencia de la acusacion. En el primer caso, el
Pleno del Congreso debate y vota, en la misma sesidn, si se suspende ¢ no al
Congresista acusado en el ejercicio de sus derechos y deberes funcienales, el
cual queda sujeto a juicio segln ley. En el segundo caso, el expediente se

h/ archiva.

El acuerdo aprobatorio de una acusacién constitucional, por la presunta
comision de delitos en ejercicio de sus funciones, requiere la votacién
favorable de la mitad mas uno del nimero de miembros del Congreso,_sin
participacién de los miembros de la Comision Permanente. El acuerdo
aprobatorio de suspension requiere la misma votacion (subrayado nuestro).

El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo
juicio pot los mismos hechos.

Esta garantia de prohibicion de doble enjuiciamiento penal por los mismos hechos
también se encuentra reconocida en el articulo 14.7 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, cuyo texto dispone:

Nadie podré ser juzgado ni sancionado [el mfsmo hecho] por el cual
haya sido ya condenado o absuelto porfna sentencja firme de acuerdo con la
ley y el procedimiento penal de cada’pais.

El articulo III del Titulo Preliminar del” Codigo Procegal Penal lo reconoce come

. b

“interdiccion de la persecucion penal multiple”, prescribiendo que “[n]adie podra ser

57, Para la Copg# Interamericana de Derechos Humanos este “principio busca proteger los

no vygflan a ser enjuiciados por los mismos hechos” (Caso Loayza Tamayo vs. Pert,
cia del 17 de septiembre de 1997).
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por una sentencia firme. Y en su dimension formal o procesal veda que nadie pueda ser
juzgado de nuevo por hechos ilicitos por los cuales ya ha sido absuelto o condenado por
una sentencia firme (Cfr. STC 02050-2002-AA/TC).

Y juzgamiento se aprecia que concurre copulativamente la triple identidad de sujeto
activo, de hecho (misma conducta: acciones u omisiones) y de fundamento (mismo

AN contenido del ilicito penal o calificacion legal). Sobre la identidad de fundamento
resulta importante precisar que este principio no se vulnera en los supuestos de

o de delitos, pues si bien en estos casos puede haber una identidad de sujeto y

\\{\i En materia penal, este principio se vulnera cuando en la doble sancién o en el doble
\

a.§ Principio non bis in idem en sede administrativa

59. En sede administrativa sancionatoria, este derecho se denomina presuncién de licitud y
se encuentra previsto en el articulo 230.10 de la Ley N.° 27444, cuyo texto dice:

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente
por los siguientes principios especiales:
10. Non bis in idem.- No se podré i
pena y una sancion administrativ
aprecie la identidad del syjeto,

oner sucesiya o simultineamente una
or el mismo/hecho en los casos que se

b.§ Principio non bis in idem en sede parlamentaria

60. Las motivyg€iones politicas que dirigen la actuacion de las comisiones investigadoras,

itar la inocencia o el
Congreso tienen otra: fersifuen reformar la legislacion, fiscalizar al funcionario,
servir de contrapeso y | Ejecutivo.
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61.No cabe duda que en muchos casos, la politica supone la descalificacion del
contrincante en buenos términos. El poder tiene dos caras, como el dios Jano. Una
positiva, de construccion del bien comun, de organizacién pacifica de la vida estatal. Y
una negativa, que es la lucha por el poder. Para acceder a €l, los partidos politicos se
enfrentan ante el electorado no sdlo a través de la exhibicién publica de los programas
de gobierno, sino mediante la denuncia de los hechos que la ciudadania debe evaluar
para formarse juicio de cara a las préximas elecciones.

. En esta fase agonal, de lucha, el riesgo de la arbitrariedad es mayor que en cualquier
otro sector de la vida estatal. Tal arbitrariedad se puede materializar mediante el
procesamiento o investigacion de los mismos hechos que va han sido evaluados por el

opio parlamento. A nadie le cabe la menor duda que dicha posibilidad supone una

violacidn] del principio non bis idem. Resulta necesario en consecuencia poner de
relieve la interdiccidn de violar en sede politica el principio non bis in idem. Su
afectacion coloca a la libertad personal en grave riesgo y convierte a las comisiones
parlamentarias y a sus procedimientos sancionatorios en instrumentos de persecucion
politi

a.

i
!

.En}_éjede parlamentaria el principio non bis in idem prohibe el que un alto funcionario
vuelva a ser sometido a una nueva o a sucesivas investigaciones por los mismos hechos
_ C;Jﬁe ya han sido objeto de investigacion, antejuicio o procedimiento de inhabilitacion
- jpor infracciones a la Constitucién. Una nueva investigacion, por los mismo hechos que

/ya han sido investigados y votados en las Comisiones y/o en el Pleno del Congreso
estan prohibidas porque las finalidades de la investigacidén y acusacién parlamentaria ya
se han cumplido (fiscalizacidn, perfeccionamiento de la legislacidon, control politico,
etc.). La apertura de nuevas investigaciones por hechos que sido materia de
investigacién y procesamiento en sede politica, sélo le-€std permptida al Ministerio
nuevos elementos

Corte Interamericana ha precisado que “[e]l articulo 8 de la Convencion que se refiere a
las garantjg® judiciales consagra los lineamientos del llamado “debido proceso legal” o
de defensa procesal”, que consisten en el derecho de toda persona a ser oida
debidas garantias y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal
petente, independigpég, e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
Aiierllacusacion penal formulada en su contra (...)” (resaltado
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Este derecho tiene como finalidad impedir que los investigados o procesados
permanezcan largo tiempo bajo investigacion o proceso y asegurar que ésta o éste se
decida dentro de un plazo razonable, ya que una demora prolongada e injustificada
puede llegar a constituir, por si misma, una violacion de las garantias judiciales que
consagra el debido proceso. Por dicha razdn, en la RTC 03509-2009-PHC/TC el
Tribunal enfatizé que no solo “no pueden existir zonas exentas de control
constitucional”, sino que “tampoco pueden haber plazes ni tiempos exentos de
control’.

erecho a ser investigado dentro de un plazo razonable

65. En lo gue concierne a la etapa de investigacion preliminar), en la STC 02748-2010-
PHC/YC el Tribunal precisd que “la investigacion preliminar (policial o fiscal) en tanto
manifestacion del derecho al debido proceso alude a un lapso de tiempo suficiente para
el esglarecimiento de los hechos objeto de investigacion y la emisidn de la decision
respéctiva. Si bien es cierto que toda persona es susceptible de ser investigada, no lo es

menos que para que ello ocurra, debe existir 1a concurrencia de una causa probable v la
(9’\/31 fsqueda de la comision de un ilicito penal en un plazo que sea razonable”,
H
J

n esta misma sentencia, se establecié que “para determinar la razonabilidad del plazo
de la investigacion preliminar, se debe acudir cuando menos a dos criterios: Uno
subjetivo que estd referido a la actuacion del investigado y a la actuacién del fiscal, y
otro objetivo que esta referido a la naturaleza de los hechos objeto de investigacién”,

Sobre dicha base argumentativa, se concluyd que “[l]a razonabilidad del plazo de la
investigacién preliminar no puede ser advertida por el simple transcurso cronoldgico
del tiempo, como si se tratase de una actividad mecanica, sino mas bien se trata de
una actividad compleja que requiere del uso de un b
permita verificar las especificas circunstancias
(actuacién del investigado, actuacién del fiscal y 14 naturaleza d€ los hechos objeto de
la investigacion)”.

b.§ Derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable

ebe emplearse el “analisis global
dimiento”. Esto quiere decir que ¢l procesd termina cuando se dicta sentencia
fiva y firme en el asurgenPor ello, en materia penal, dicho plazo debe comprender
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En materia penal, el plazo comienza en la fecha de la detencién del individuo. Cuando
no es aplicable este criterio, pero se halla en marcha un proceso penal, dicho plazo debe
contarse a partir del momento en que la autoridad judicial toma conocimiento del
asunto o cuando las sospechas de las que se es objeto tengan repercusiones importantes
en la situacién juridica de la persona investigada.

RN La finalidad perseguida del dia inicial del plazo es que se produzca una distorsion
v ~mfnima en la vida de la persona investigada, detenida o acusada, de manera que el
+ |~ proceso dure el tiempo necesario, evitando la excesiva e injustificada duracién de éste.

67. Para el examen del plazo razonable existen ciertos criterios a ponderar, que son: i)
complejidad del asunto, ii) actividad procesal del interesado y iii) conducta de las
idades judiciales. A la luz de esos criterios se califica la razonabilidad del plazo
_~"cuestidnado. A ello cabe agregar que en la STC 05350-2009-PHC/TC el Tribunal
.~ precisp que en dicho analisis de razonabilidad se debia tomar en cuenta la afectacién
que ge¢nera la demora en la situacion juridica de la persona involucrada en el proceso.

~ ¢.§ Deyecho a ser investigado dentro de un plazo razonable en ¢l caso de los altos
arios en sede parlamentaria

68. En sede parlamentaria, se advierte que el plazo de la investigacion de las Comisiones
Investigadoras no tiene limite temporal o plazo fijo establecido en el Reglamento del
Congreso de la Republica. En efecto, su articulo 88.a dispone que “[l]a Comision
[Investigadora] presenta un informe dentro del plazo que fije el Pleno del Congreso.
No puede solicitarse prérroga sin que se presente un informe preliminar” (resaltado
nuestro).

Como puede apreciarse, el plazo de la investigacion queda al .arbitfio)del Pleno del

administrativo, no se fijan criterios objetivos para evaluar el ¥€ncimiento del plazo
razonable (complejidad de las investigaciones, naturaleza de
numero de investigados y la particular dificultad para ggnseguir o requerir medios
probatorios). Esta omisién afecta el derecho al plazo pdzonable, dado que existe un

ngreso ha concedido a Jgs Comisiones investigadoras (omisién de emitir informe
iminar en el tiempo estgble¢ido).
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Tampoco estan precisados los limites temporales de actuacién de las comisiones
investigadoras, cuando su labor es prorrogada por el Pleno. En la practica se corre el
risgo de que el plazo de prorroga sea mayor al plazo inicial de la investigacién,
Tampoco se tiene establecido ¢l numero de veces que el Pleno puede extender la labor
de las comisiones investigadoras en caso de que se llegue a presentar un informe
preliminar.

69. Todas estas omisiones conllevan a la indefensidn y a la zozobra. A la incertidumbre del
investigado quien puede verse inmerso en un proceso interminable. El Tribunal
Constitucional observa el riesgo que importa esta omisién, por lo que exhorta al
Congreso de la RepUblica a modificar su Reglamento con la finalidad de establecer un
razonable, compatible con las disposiciones emanadas de los instrumentos
cionales de proteccion de los derechos humanos. No obstante, el Tribunal

a regulacién expresa del plazo de investigacion el control constitucional siempre
expedito, toda vez que no

/ omision fi siquiera se entuentra prevista en el ordenamiento para casos sustancialmente
/ analogos”.

Asimismo, se establecidé “que el nimero de votos para destituir del cargo a los otros
funcionarios previstos en el articulo 99° de la Constitucién, o, en su caso, para
inhabilitarlos hasta por 10 afios para ¢l ¢jercicio de la funcidn publica, por infraceién de
la Constitucidn, no [puede] se[r] menor a los 2/3 del Congreso, sin [la] participacion de
la Comision Permanente™.

En sentido similar, el segundo pérrafo del arti
Republica prescribe que “El acug
hhabilitacion o destitucién por infr
el primer parrafo del articul
favorable de los 2/3 del na
Cemision Permanente”.

0 89.i del Reglamento del Congreso de
aprobatorio de sancidn de suspensién,
n constitucional, en un juicio politico previsto
¢ de la Constitucion, se adopta con la votacion
‘miembros del Congreso, sin participacion de la
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Teniendo presente las reglas de votacion transcritas, el Tribunal concluye que:

a. El nlimero de votos para suspender o destituir del cargo a los altos funcionarios
previstos en el articulo 99° de la Constitucién, o, en su caso, para inhabilitarlos hasta
por 10 afios para el gjercicio de la funcion publica, por infraccion de la Constitucion, es
de 2/3 del nmimere de miembros del Congreso.

En la votacién no participan los miembros de la Comisiéon Permanente.

La presente regulacion fue aprobada por el Congreso de la Repitblica a propésito de las
exhortaciones que el Tribunal Constitucional emitiera a través de la referida sentencia
(Fundamento 71}. Por lo que el Tribunal Constitucional reconoce los esfuerzos del
reso para adecuar su Reglamento y espera que como sucedid en esa oportunidad
esta \vez pueda proceder del mismo modo a fin de avanzar en el fortalecimiento del
Estado democratico y constitucional de Derecho.

3.§ Lag comisiones investigadoras y ¢l levantamiento del secreto bancario

72. Elf derecho a la intimidad, ¢ manifestacién del derecho a la vida privada sin
i j concrecion de caracter econdmico en el secreto
ancario y la reserva tri lo ha sostenido este Tribunal en la STC 1219-2003-
/HD/TC, al considerarqQue “la prgteccién constitucional que se dispensa con el secreto
/ bancario, busca asggurar la resérva o confidencialidad (...) de una esfera de la vida
/ privada de los ind{viduos o de las personas juridicas de derecho privado. En concreto, la

operaciofes bancarias o financieras.

73. Segun/el articulo 2, inciso 5), de la Constitucion, “(...) El secreto bancario y la reserva

tributaria pueden levantarse a pedido del Juez, del Fiscal de la Nacién, o de una
comision investigadora del Congreso con arreglo g ley y siempre que se refieran al caso
investigado™.
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incompleta, en tanto que ¢l articulo 88° del Reglamento del Congreso de la Republica
solo dispone que:

a. (...) La informacién relativa a la intimidad, honra o dignidad de las
personas y el levantamiento de la reserva tributaria o del secreto bancario
s6lo habilitan a la obtencién de informacion por las Comisiones
Investigadoras del Congreso. La informacidn protegida constitucionalmente
v obtenida por las Comisiones Investigadoras sélo es divulgable publicamente
en cuanto fuera estrictamente necesario expresarla y comentarla con la
finalidad v para justificar la existencia de responsabilidad en el informe de la
comision ante ¢l Pleno del Congreso. En cualquier caso, el levantamiento de
la reserva se hace a solicitud de no menos de dos miembros de la Comision
Investigadora y requiere el acuerdo de la mayoria del niimero legal de sus

- /_\ miembros.

} ¢. Las Comisiones Investigadoras estan facultadas para solicitar el
levantamiento del secreto bancario y de la reserva tributaria, con arreglo a
las normas que regulan la materia.

. Teni¢ndo presente que en sedg-parlandentaria existe una regulacién incompleta para

lag'siguientes reglas a se
Comisiones Investigadoras estan facultadas para solicitar el levantamiento del
ecreto bancario spfo de los invéstigados. Para que esto suceda previamente debe
conformarse la Cémisién Investigadora y comunicarsele al alto funcionario los hechos
por los cuales” va a ser invgstigado, es decir, debe respetarse el derecho a la
comunicacion previa y detallada de la acusacidn.

La solicityd de la Comisign Investigadora debe motivar por qué es necesario,
indispensable y pertinente e} levantamiento del secreto bancario, en qué medida va a
contribuir en el esclarecimiento del caso investigado y qué indicios o medios
probatorios justifican el leyantamiento del secreto bancario. La solicitud no puede ser
inmotivada. "

Finalmente, cabe destacar que las garantiz#minimas del debido proceso resefiadas en
los fundamentos supra, no solo se aplican a'los altos funcionarios, sino a cualquier
Qersona que comparezca ante una ision Investigadora o ante el Congreso de la

o al cuestionamient tejuicio politico

\ Enlel presente casg € andante no alega que se le haya abierto proceso penal sin
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que previamente haya tenido un antejuicie politico, mas bien lo que aduce es que el
proceso parlamentario al que fue sometido ha carecide de un debido proceso. En ese
sentido este extremo no puede ser analizado, pues no s¢ ha emplazado al Congreso de
la Reptiblica.

Respecto a la pretendida falta de congruencia entre los delitos imputados en la
_~| denuncia constitucional y los delitos por los que s¢ le abre instruccion
vv  76. La Constitucion dispone en el articulo 100° que “los términos de la denuncia fiscal, y
del auto apertorio de instruccion no pueden exceder ni reducir los términos de la
acusacion del Congreso referido al antejuicio”.

7. El demandante al respecto alega que existié incongruencia en la denuncia que se le

hizo puesto que no sélo se le imputaba [a comisidn del delito de asoctacion ilicita para
-~ delinquik en agravio del Estado, previsto en el articulo 317° del Cédigo Penal, sino que
 también se le atribuia la comision del delito de corrupcién de funcionarios regulado en
el articulo 395° del Cédigo Penal, delito que no fue previsto en ¢l auto que e abrié
proceso penal.

78.

Del espudio de autos se tiene mefliante la Resolucidn Legislativa del Congreso N.°

pecto al cuestionamiento
rdinaria si no en la via sumari

que no se haya tramitado el proceso en la via

79. En cuanto a este extremo ge la demanda, se trata de un aspecto que no corresponde
ventilar a este Colegiado, puesto que s¢ trata de un asunto de mera legalidad que no se
condice con el contenido protegido de los derechos protegidos por el habeas corpus. En
ese sentido, este extremo del pedido de la demanda debe declararse improcedente en
aplicacion de lo dispuesto por el articulo 5° inciso 1, del Cddigo Procesal
Constitucional.

ribunal considera ngeesei¢ recalcar que el proceso de habeas corpus, de
idad con lo est idd en el articulo 200°, inciso 1, de la Constitucion, es un
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proceso constitucional destinado a la tutela de “(...) la libertad individual o los derechos

constitucionales conexos”™. Por ello, el derecho a la debida motivacién de las

resoluciones, como elemento del derecho a debido proceso, podra ser tutelado

mediante el proceso de habeas corpus, conforme al articulo 25° in fine del Codigo

Procesal Constitucional, en tanto derecho conexo a la libertad individual. Ello implica

: *que la alegada vulneracién del derecho al debido proceso, para ser susceptible de tutela
m mediante el proceso de habeas corpus, deberd incidir en la libertad individual.

¥
A

81. Al respecto, s¢ advierte que la resolucién que declara improcedente la acumulacion de
los procesos no contiene restriccion alguna a la libertad del actor, por lo que no puede
ser objeto de cuestionamiento en esta via. Siendo asi, este extremo del pedido de la
demanda debe declararse improcedente en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 5°,
inciso 1, del Cdodigo Procesal Constitucional.

1 cuestionamiento que realiza al dictamen acusatorio

82. En cugnto al contenido del dictamen acusatorio, no es facultad del juez del habeas
corpusfanalizar la validez o no de la acusacidn fiscal, pues conviene precisar que la
Constjtucion establece en su articulo 159° que corresponde al Ministerio Publico
itar la accién penal piblica, de oficio o a peticidon de parte, asi como emitir
enes previamente a las resoluciones judiciales en los casos que la ley contempla.
ntiende que el Fiscal no decide, sino que mas bien solicita

concreto al derecho a Ja libertad individual del actor, por lo que este extremo del
pedido de la demanda febe ser declarado improcedente en aplicacién de lo dispuesto
por ¢l articulo 5°, inciso 1, del Cédigo Procesal Constitucional.

S

Respecto a la resolucién que cita para la lectura de sentencia y que declara contumaz

83. En cuanto a este extremo corresponde su rechazo em aplicacién de la causal de
improcedencia contenida en el articulo 4° del Cdédigo Procesal Constitucional, por
cyanto no se aprecia de los autos dicho pronunciamiento judicial (fojas 272)
cunpla con el requisito de firmeza.

Portestos fundamentos, el Tri
ion Politica del Per(t

al Constitucional, con la autoridad que le confiere la

-

HA RESUELTO
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1. Declarar IMPROCEDENTE los extremos sefialados en los fundamentos 75, 79, 81,
82y 83,

2. Declarar INFUNDADA la demanda en lo demds que contiene, porque no se han
vulnerado los derechos alegados.

3. Notificar la presente sentencia a la Presidencia del Poder Judicial para que informe a
los 6rganos jurisdiccionales que lo integran los alcances y el contenido de los derechos
y principios seflalados en los fundamentos 2 a 74 supra, a fin de que sean respetados en
toda clase de proceso y no vuelvan a cometerse las violaciones comprobadas,

4. Poner en conocimiento la presente sentencia a la Presidencia del Consejo de Ministros
y a la Presidencia del Congreso de la Republica, para que en las investigaciones y/o
procedimientos administrativos sancionadores que realicen, respeten el contenido de
los derechos sefialados en los fundamentos 2 a 74 supra.

Publiquese y notifiquese.
SS.

ALVAREZ MIRANDA
URVIOLA HANI
VERGARA GOTELLI _ //
MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIR
CALLE HAYEN !
ETO CRUZ
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EXP. N° 00156-2012-PHC/TC
LIMA
CESAR HUMBERTO TINEQ CABRERA

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

Emito el presente fundamento de voto por las siguientes consideraciones:

. El recurrente interpone demanda de hdbeas corpus y la dirige contra el vocal supremo
instructor, sefior Pedro Guillermo Urbina Ganvini, y contra el vocal supremo de la Sala
Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, sefior Hugo Antonio
Molina Ordofiez, argumentando que se le han afectado sus derechos constitucionales al
debido proceso, a la tutela Jurlsdlcmonal efectiva y a no ser sometido a procedimiento
dlstmto al previsto por ley, as{ como del principio de igualdad.

Reﬁe_re que ¢l juez, sefior Urbina Ganvini dispuso que se reitere una orden de captura en
su contra a fin de que concurra a la diligencia de lectura de sentencia condenatoria en el
proceso que se le sigue por el delito de asociacion ilicita para delinquir en agravio del
Estado, por lo que solicita la nulidad de tal resolucién la cual hace extensiva al auto de
apertura de instruccion y a todo lo actuado. Refiere una serie de vicios, entre los que se
encontraria haber dispuesto la adecuacidn al trimite de la via sumaria del proceso penal
citado, cuando corresponde actuarse en el proceso ordinario. Solicita ademas que se
declare la invalidez del proceso parlamentario de Antejuicio politico en el que se acusa a
13 magistrados (entre los que se encontraba) de haber resuelto un proceso de amparo
interpuesto por la sefiora Martha Chéavez Cossio acatando la voluntad del ex asesor de la
Presidencia de la Republica, sefior Vladimiro Montesinos Torres, lo que propicié que se
formule la denuncia de la fiscal de la Nacién, Nelly Calderén Navarro. Respecto del
proceso parlamentario alega la vulneracion de su derecho de defensa, toda vez que la
Subcomisién de Acusaciones Constitucionales encargada de la investigacion no le
notificé la denuncia ni la audiencia, trasgrediendo asi la obligacion prevista en el
numeral 3.5 y 7, inciso d) del articulo 89° del Reglamento del Congreso; ademss,
manifiesta que en ¢l proceso que se realizé en el antgjuicio politico no se actué prueba
alguna en audiencia ni se interrogd a peritos ni testigos propuestos (sefiores Malca
Guizado, Quinteros Tello, Merino Bartet) ni se tomd en cuenta 11 disquettes que se
ofrecieron, provenientes de una computadora del SIN (Servicio de Inteligencia
Nacional).

Refiere que al enterarse circunstancialmente del debate del informe oral y al apersonarse
a la diligencia el dia 31 de marzo de 2003, solicité su nulidad ante la Subcomisién, al no
haber sido debidamente notificado, suspendiéndose el informe hasta ¢l 7 de abril de
2003, al reconocerse que se habia violado su derecho a la defensa. Es por esta razon que
la Subcomision propuso a la Comisién Permanente excluitlo de las conclusiones del
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informe final de la denuncia N.° 034, y la Comision Permanente designé a la misma
Subcomisién investigadora para que realice la investigacion de su caso. Siendo asi,
manifiesta que no hubo imparcialidad, al haber sido la misma Subcomisién la que
conocid el proceso primigenio. Ademas sefiala gue no se actué de modo reglamentario,
dado que a este nuevo informe se titulé como Addenda del informe final primigenio.

' /Sﬁ‘s‘tiene, que se expidio la Resolucion Legislativa del Congreso N°. 009-2002-CR el 16
de abril de 2003, donde se comprendia la denuncia penal de todos los magistrados,
4/ excluyéndolo y dando lugar al proceso penal N.° 15-2003-AV en la via ordinaria. Asi
'J también se dio lugar al proceso que se siguid en su contra emitiéndose la Resolucién
Legiglativa del Congreso N.° 013-2003-CR, donde se le imputd ser parte de una
agrupacion destinada a cometer actos ilicitos y que devino en el Proceso Penal N.° 42-
2003-AV.

Cugstiona la falta de congruencia entre los delitos imputados en la denuncia
comistitucional y los delitos que figuran en el auto de apertura de instruccién, puesto que
en:la denuncia, ademas de imputarle la comisién del delito de asociacién ilicita para
delinquir en agravio del Estado previsto en el articulo 317° del Cédigo Penal, se le
atribufa la comisién del delito de corrupcién de funcionarios regulado en el articulo 395°
del Cddigo Penal, delito que no fue previsto en el auto de apertura de instruccion.

Impugna también la adecuacion del procedimiento a la via sumaria, pues corresponde la
via ordinaria, ya que se trataba de un delito realizado por un funcionario ptiblico en el
gjercicio de sus funciones, y que ello vulnera el principio de publicidad de la funcién
jurisdiccional establecido en el inciso 4 del articulo 139° de la Constitucidn,

Objeta ademas que se haya declarado improcedente mediante auto de fecha 13 de
diciembre de 2004 un pedido que realizé para la acumulacion de los procesos 15-2003-
AV y 42-2003 AV por tener elementos comunes (referidos a los hechos delictivos y a
los imputados). El auto de improcedencia se sustento en el grave retardo a la justicia que
ocasionaria su acumulacidn, por lo que considera que es un auto ilegal y arbitrario al no
estar debidamente motivado, resolucion que no fue apelada por un problema en la
demora de la notificaciéon. Rebate asimismo el dictamen acusatorio y la resolucién que
lo cita para la lectura de sentencia y lo declara contumaz.

Delimitacion del Petitorio

2. La demanda tiene por objeto que se declare la invalidez absoluta del proceso politico de
antejuicio que mediante Resolucién Legislativa del Congreso N.° 013-2003-CR declar6
ha lugar la formacion de la causa penal contra el recurrente por la presunta comision del
delito de asociacion ilicita para delinquir; y la nulidad del proceso judicial que se sigue
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en su contra (Expediente N.° 42-2003).

3. El proyecto puesta a mi vista desarrollo lo referido al debido proceso, considerando

que éste debe ser respetado en todo proceso, tanto judicial, administrativo como

. parlamentario. Es asi que si bien estoy de acuerdo con lo expresado en la resolucién

puesta a mi vista considero necesario sefialar que lo afirmado en su fundamento 46

yd rcferldo a que “los funcionarios enumerados en los articulos 99° y 100° de la

/ Consrrtuc:on pero que ya no ejercen funciones pueden renunciar a la prerrogativa

ﬁmc:q;?al del antejuicio politico. No se requiere que la renuncia sea aceptada o

aprobada por el Congreso de la Republica para que produzca efectos juridicos. Basta

que sea solicitada en forma expresa”, no es una afirmacién que se pueda deducir del

articplado constitucional, correspondiéndole a mi parecer un desarrollo mas
congienzudo y no tan somero como ¢l realizado en la sentencia puesta a mi vista.

4. Es dsi que respecto al cuestionamiento del antejuicio politico el recurrente expresa que
se le ha abierto proceso penal sin que previamente haya tenido un antejuicio politico,
evidencidndose de autos que lo que en puridad denuncia es que el proceso
parlamentano al que fue sometido ha carecido de un debido proceso. Revisados los
autos se advierte que el Congreso de la Repiiblica no ha sido emplazado, por lo que no
puede analizarse tal extremo, puesto que para ello es necesaria su intervencion.

5. Asimismo cuestiona la falta de congruencia entre los delitos imputados en la denuncia
constitucional y los delitos por los que se le abre instruccién, considerando existio
incongruencia en la denuncia que se le hizo puesto que no sélo se le imputaba la
comision del delito de asociacion ilicita para delinquir en agravio del Estado, previsto
en el articulo 317° del Codigo Penal, sino que también se le atribuia la comision del
delito de corrupcion de funcionarios regulado en el articulo 395° del Codigo Penal,

. delito que no fue previsto en ¢l auto que le abrid proceso penal. Tenemos que mediante
la Resolucién Legislativa del Congreso N.° 013-2003-CR, obrante a fojas 207, el
demandante fue denunciado por el delito de asociacién ilicita para delinquir previsto en
el articulo 317° del Codigo Penal, y del auto de apertura de instruccion que le abre
proceso penal, se advierte de la descripcion que la imputacién es por el mismo delito,
por lo que al existir congruencia entre los términos de la denuncia fiscal y del auto de
apertura de instruccion, se debe desestimar este extremo de la demanda.

6. El demandante también cuestiona que no se haya tramitado el proceso en la via
ordinaria si no en la via sumaria, cuestionamiento que es un asunto de mera legalidad
que no se condice con el contenido protegido de los derechos protegidos por el habeas
corpus, por lo que es de aplicacion el articulo 5°, inciso 1, del Cédigo Procesal
Constitucional.

7. El recurrente también cuestiona el pedido de acumulacién de las causas, argumento
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que no tiene incidencia alguna con ¢l derecho a la libertad individual del demandante,
siendo de aplicacién el articulo 5°, inciso 1, del Codigo Procesal Constitucional.

8. Asimismo cuestiona el dictamen acusatorio, el cual tampoco tiene incidencia negativa
en el derecho a la libertad individual, puesto que como este Colegiado ha expresado el
Fiscal no decide, sino que mas bien solicita que el érgano jurisdiccional juzgue, o, en
su caso, que determine la responsabilidad penal del acusado; esto es, que realiza su
funcion persiguiendo el delito con denuncias o acusaciones, pero no juzga ni decide.

9. Finalmente respecto a la resolucién que cita para la lectura de sentencia y que declara
contumaz, también corresponde su desestimatoria, puesto que dichas resoluciones no
tienen la calidad de firmes, por lo que es aplicable la causal de improcedencia
contenida en el articulo 4° del Cadigo Procesal Constitucional.

Por lo expuesto mi voto es porque se declare IMPROCEDENTE los extremos
referidos a los cuestionamientos del antejuicio politico, a la tramitacién del proceso en
la via ordinaria, al pedido de acumulacion de las causas, al dictamen acusatorio y de la
resolucién que cita para lectura de sentencia y que declara reo contumaz al
demandante. Asi también considero que debe declararse INFUNDADA la demanda en
lo demds que contiene, porque no se han vulnerado los derechos alegados. También
considero pertinente la remisién de la sentencia a las entidades mencionadas en la parte
resolutiva a efectos de que 'i‘e/s&ten los principios y derechos vinculados al debido
proceso ent0da’clase de procesos!

e LR CARDEAS
S%F:‘%E f\m RELATOR
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EXP. N.° 00156-2012-PHC/TC
LIMA
CESAR HUMBERTO TINEO CABRERA

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO CALLE HAYEN

Con el respeto de lo expuesto por mis colegas emito el presente
fundamento de voto por las considraciones siguientes:

1.

3.

En e} fundamento N.° 61 de la sentencia, se sostiene que el poder tiene
dos caras, una positiva, de construccion del bien comun, de
organizacion pacifica de la vida estatal, y otra, negativa que es la lucha
por el poder. Es en este dltimo extremo que me distancic de mis
colegas, pues considero que la lucha por el poder en si mismo no puede
ser negativa, sino que lo negativo sera la forma en la que ésta se
desarrolle o los instrumentos que se usen en ella, los que podran ser
calificados como idoneos 0 inidoneos, aceptables o inaceptables
positivos o negativos.

En el fundamento 62, in fine, se precisa que las Comisiones
Partamentarias y sus procedimientos sancionatorios se convierten en
instrumentos de persecucion politica, afirmacion que no comparto pues
lo propio seria sostener que podrian convertirse en estos instrumentos
cuando se lleven a cabo vulnerando los derechos fundamentales de las
partes influenciados por ias bajas pasiones politicas, en algunos casos.

Asimismo en el fundamento 74 se sostiene que respecto al
levantamiento del secreto bancario en sede parlamentaria existe una
regulacion incompleta afirmacion que no la comparto, pues no
necesariamente es asi, distinto es sostener que dicha regulacion puede
optimizarse con io afirmado en los puntos a y b del referido fundamento
con lo que si estaria de acuerdo.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL TRANSITORIA

R. N. N° 1481 - 2011
AREQUIPA

Lima, diecinueve de abril de dos mil doce.-

= VISTOS; interviniendo como ponente
el sefior Principe Trujillo; los recursos de nulidad interpuestos por la
Fiscal Superior y el Procurador PUblico Anticorrupcion del Distrifo

Judicial de Arequipa contra la sentencia de fojas mil quinientos
treinta y siete, del veinticuatro de marzo de dos mil once, en el
extremo que absolvid a Oscar Uberto Llosa Palacios y Pepe Julio
Gutiérrez Zeballos -en calidad de autores-, y Q Milagres Margot Rodriguez
Cabana y Juan Pablo Farfan Salas —-como cémplices primarios- de la
acusacién fiscal formulada en contra de ellos por delito contra la
- Administracion POblica - colusion en agravio del Estado -
Municipalidad Distrital de la Punta de Bombdn; de conformidad con
Jo opinado por el sefior Fiscal Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO:
Primero: Que el Fiscal Superior en su recurso formalizado de fojas mil
quinientos ochenta y uno cuestiona la sentencia absclutoria; que, al
respecto, sostiene que ha quedado debidamente acreditada la

comision de delito, pues considera que estd acreditado que el

adquirido por |a Municipalidad -materia del presente proceso- ha
isobrevalorado, indicando que dicha adquisicion se realizd
ontraviniendo 1o dispuesto por el Decreto Supremo nimero treinta vy
nueve — noventa y ocho -PCM y las normas de tescoreria, asi como el
Informe nOmero diez — dos mit cuatro-AC/MDPB; asimismc, sefiala que
la adquisicién del vehiculo ocasiond perjuicio a la Municipalidad
agraviada; igudlmente sostiene que estG  acreditoda o

responsabilidad penal de los extraneus Milagros Rodriguez Cabaona y

an Pablo Farfan Salas -en calidad de compiices primarios-, quienes se

Py
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abrian coludido con sus coprocesados para lograr la venta de la
camioneta en cuestion. Segundo: Que, por su parte, el Procurador
Ublico Anticorrupcién del Distrito Judicial de Arequipd en su recurso

: de nulidad de fojas mil quinientos noventa y ocho impugna la
absolucién; que, al respecto, sostiene que el Colegiado Superior no
ha efectuado una debida valoraciéon de los actuados, sefialando
que el peritaje en que se sustenta la sentencia carece de vaior
probatorio, pues se redlizd UOnicamente sobre la base de
comparaciones de precios y en mérito a un andlisis fisico del vehiculo.
Tercero: Que, segun la acusacion fiscal de fojas mil cuarenta y nueve,

el dia veintinueve de diciembre de dos mil, la Municipalidad Distrital

de la Punta de Bombdn a través de su Alcalde, el encausadoe Oscar
Uberto Llosa Palacios, y con la participacion del procesado Pepe Julio
Gutiérrez Zeballos, en su condicion de Asesor del Municipio, adquirid
el vehiculo camioneta Pick Up marca NISSAN de placa de rodaje OH
- dos mil cuatrocientos sesenta por la suma de veinfinueve mil
novecientos siete nuevos soles con setenta y cuatro céntimos

gauivalentes a siete mil ochocientos cincuenta dblares americanos

mediante contrato de compra venta suscrito con los acusados
lagros Rodriguez Cabana y Juan Pablo Farfdn Salas, que en
elacion a esta adquisicidbn no se ha cumplido con el proceso de
réon’rrotcciones y adquisiciones establecido mediante Decreto
Supremo numero treintfa  y nueve-noventa y  ocho-PCM,
onsecuentemente no se ha dado cuenta de este proceso a
CONSUCODE ni a PROMPYME, organismos encargados de la

cién y regulacion de este tipo de adqguisiciones, ast como no se
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ha registrado en el Libro de Actas de Adgquisiciones y Adjudicaciones

e la Municipalidad; que estas irregularidades se acreditan al hecho
&\ que el vehiculo fue adqguirido por el precio de siete mil
oghocientos cincuenta ddélares americanos cuando en el afo mil

novecientos noventa y ocho -esto es, dos afios antes de la fecha de I
adquisicion-, el mismo se encontraba valorizado en ia suma de cinco mil
délares americanos, existiendo una sobrevaluacion evidente de la
unidad vehicular, cuando por €] pilazo de tiempo asi como por €l uso
debié depreciarse, hecho que permite inferir la existencia de indicios
de una defraudaciéon a la Municipalidad, mediante un concierto de
voluntades por parte de los funcionarios ediles con la parte
vendedora del vehiculo. Cuarto: Que la fipicidad de los hechos
imputados es una exigencia material vinculada al principio de
legalidad penal que consiste en la adecuacion de la conducta que
se afribuye al encausado a la descripcion legal de un delito
formulado en abstracto por la ley penal. Quinto: Que el articulo
trescientos ochenta y cuatro del Cddigo Penal establece que el
delito de colusion desleal se configura cuando: "El funcionario o
sepvidor publico que, en los contfratos, suministros, licitaciones,
concurso de precios, subastas o cualquier ofra operacion semejante
en la que infervenga por razén de su cargo o comision especial
defrauda al Estado o entidad v organismo del Estado, segun ley,
concentandose con los interesados en los convenios, aqjustes,
liquidaciones o suministros”; en este sentido, lo que se reprime son "los
comportamientos defraudatorios que se revelan y surgen g fravés de

~oncertaciéon entre los funcionarios publicos y los terceros

o
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interesados"; por lo que en el caso sub judice corresponde analizar si
convergen los dos elementos tipicos esenciales del delito de colusidn

sleal, estos son: i} la concertacién vy i} el potencial perjuicio
conémico. Sexto: Que, en el caso de autos, no se advierte la
existencia de pruebas indiciarias concomitantes a la etapa de
negociacidon que permitan inferir que nos encontramos ante una
concertacién fraoudulenta en tanto que entre los procesados Oscar
Uberto Liosa ~en su calidad de Alcalde de la Municipalidad Distrital de La Punta
de Bombén-, Pepe Julio Gutiérrez Zeballos -en su condicion de Asesor

financiero de la referida Municipalidad-, ¥ l0s extraneus Juan Pablo Farfén

Salas y Milagros Margot Rodriguez Cabana -propietarios del vehiculo- No

existié frato alguno para adquirir la camioneta Nissan de placa de

rodaje OH - dos mil cuairocientos sesenta —~compra que fue acordada y
aprobada por el Alcalde en sesién de Concejo de fecha quince de noviembre de

dos mii, véase Acta de Sesion Ordinaria de fojas doscientos cuarenta y nueve-,
pues las fratativas para llevar a cabo el contrato de compra venta
del citado vehiculo se realizaron entre los procesados Uberto Llosa y

vtiérrez Zeballos -en sus condiciones de alcalde y asesor de la referida

unigipalidad-, con el gerente de la Empresa PANAMOTOR —a quien los
usados Farfdn Salas v Rodriguez Cabana, en su condicidén de propietarios del
vehiculo, entregaron en consignacién la citada camioneta, con guien acordaron

gue el precio de venta seria de ocho mil ddlares americanos por tratarse de un

vehiculo usado, por lo cual la citada empresa ganaria un porcentaje, esto es, cien
ddlares americanos-, en circunstancias que la Municipalidad Distrital de

La Punta de Bombén tenia la necesidad de adquirir un vehiculo de

! CMLLO ALVA, José Luis, “Colusién ilegal" en: GARCIA CAVERO, Percy y CAST&LLO
ALVA, José Luis, El delito de Colusién, Editorial Grijley, Lima, 2008, p. 78
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este tipo, siendo que al enterarse el acusado Uberto Llosa, en su
condicion de Alcalde de la referida Municipalidad, por los medios

eriodisticos sobre la venta de la aludida camioneta, fue
conjuntamente con su asesor, el procesado Gufiérez Zeballos, al
local de Ia Empresa PANAMOTOR para concretar asi directamente el
contrato de compra venta; con lo que se acredita que en el caso sub
examine no existi® un comportamiento defraudatorio que haya
surgido entre 1os funcionarios publicos y los terceros interesados, esto
es, que los exfraneus no tuvieron frato alguno con los procesados
Umberto LUosa y Gutiérez Zeballos -Alcalde v Asesor de la referida

Municipalidad, respecfivamente-; $étimo: Que, siendo esto asi, reluce la

atipicidad de la conducta de los procesados Milagros Margot
Rodriguez Cabana y Juan Pablo Farfan Salas en lo imputacion
recoida en su confra como participes necesarios, toda vez que no
basta su condicidén de meros propietarios del vehiculo vendido a la
Municipalidad agraviada para reputdrseles el titulo de complicidad
en el delito de colusion, sino que es necesario comprobar su efectiva

ntervencién en el acuerdo colusorio, es decir que hayan realizado un

despliegue activo de sus conductas mediante fratos, componendas,
arreglos con los funcionarios publicos competentes para llevar
adelante la negociacién, de tal manera que actuando de ese modo
pudieran haber superado el riesgo permitido para concretarse luego
en el resultado; sin embargo, esta situacidon no sucedid, puesto que
ellos como propietarios delegaron a terceras personas €l encargo de
la ¥enta del vehiculo, siendo estas Ultimas quienes, al final de cuentas

tuvieron los tratos con los funcionarios publicos, resultandoles a los

i

; _‘:_,.-_,__-—;_(_,
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procesados Milagros Margot Rodriguez Cabana y Juan Pablo Farfdn
Salas dichos fratos completamente djenos, saliendo a relucir la
ngutralidad de su conducta lo que indica que la conducta de los
particulares “se ha practicado dentro de los margenes de la
adecuacion social reconocida por el Derecho, o dentro del riesgo
permitido, de tal manera que la posibilidad de una imputacion por
infervencién delictiva queda excluida de plano”2. Octavo: Que,
aunado a ello, se debe dejar sentado que si bien tanto el Fiscal

Supetrior como el Procurador PUblico -en sus recursos formalizados de fojas
mil quinientos ochenta y uno. y mil quinientos noventa y ocho, respectivamente-

alegan gue en autos existié un perjuicio econdémico ocasionado a la
Municipalidad agraviada, debe valorarse que la Pericia Valorativa -
del vehiculo en cuestién- ordenado a nivel sumarial obrante a fojas
frescientos trece, concluyd que el vehiculo aludido por la descripcidn
y caracteristicas del mismo, tenia un precio aproximado de ocho mil

délares americanos en el ano dos mil -valor referencici aceptable s
tenemos en cuenta gue el vehiculo en cuestidn fue adquirido por el precio de siete

ml ococientos cincuenta ddlares americanos-; pericia que fue ratificada

dpte el Juez por sus suscriptores -los peritos mecdnicos Orlando Santos NUfez
"Granda y Luis Angel Aguilar Mendoza-, ocasion en la que indicaron que el
examen redlizado lo levaron a cabo teniendo en cuenta todos los
documentos obrantes en autos, asi como Ias cotizaciones realizadas

en diversas tiendas comerciales dedicadas a la venta de vehiculos

z CARC\;OHN, José Antonio, "Conductas neutrales no punibles en virtud de la
prohibici®n de regreso”, en: MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo y CARO JOHN, José
Antonio (Editores), El sistema penal normativista en el mundo contempordneo.
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2008, p. 78.
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automotores —véase fojas trescientos diecisiete-. Noveno: Que, dasimismo,
on el Informe Pericial realizado por REPEJ de fojas mil cuatrocientos
esenta y ocho, se determind que “la camioneta que fue comprada
el dia diecinueve de diciembre de dos mil por la Municipalidad
Distrital de Punta Bombdn tenia un valor de mercado, al ano dos mif
dos, de veinfinueve mil setecienfos veinte nuevos soles”; pericia que
fue ratificada en el plenario por sus suscriptores —los peritos judiciales
Ronald Otto Femdndez Gamarra y Germdn Alberto Alarcén Rodriguez-, ocasion
en la que sefalaron que para determinar & valor del vehiculo en
cuestidon, consideraron como referente la informacidén brindada de la
Tabla de Valor Referencial dictada por el Ministerio de Economia vy
Finanzas -véase fojas mil cuatrocientos ochenta y cuatro-. Décimo: Que,
siendo asi, no se acredité que |los acusados -absueltos- Oscar Uberto
Liosa Palacios, Pepe Julio Gutiérrez Zeballos, Miagros Margot
Rodriguez Cabana y Juan Pablo Farfdn Salas se hayan concertado
para defraudar a la Municipalidad agraviada y que con su accionar
se haya ocasionado perjuicio econdmico alguno, en consecuencia,
o resuelto por el Colegiado Superior se encuentra arreglado d ley. Por
entos: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia

as mil quinientos treinta y siete, del veinticuatro de marzo de

estos fundert

dos mil once, que absolvié a Oscar Uberto Liosa Palacios y Pepe Julio
Gutiérrez Zeballos -en calidad de autores-, y a Milagros Margot Rodriguez
Cabana vy Juan Pablo Farfan Salas -como cémplices primarios- de la
acusacién fiscal formulada en contra de ellos por delito conira la

dministracidn Pdblica - colusion en aqagravio del Estado -

g e

T

A
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Municipalidad Distrital de La Punta de Bombén; con lo demds que al

respecto contiene y es materia del recurso; v los devolvieron.-

S.S.

NEYRA FLORES

MORALES PARRAGUEZQJ\\

PT/mist.

SE PUBLIC 'CONFORME A LEY

---------------

DINY YURIANIEVA C%A\:‘ 7 VERAMEND!
SECRETARIA (¢

Sala Peral Teansileria
CORTE SUPREMA

04 JuL. 2012



CURSO “JURISPRUDENCIA RELEVANTE EN MATERIA PENAL 'Y PROCESAL PENAL”

SUB UNIDAD TEMATICA 02.02

DERECHO PENAL MATERIAL: PARTE ESPECIAL

1. Jurisprudencia (Disponible en archivos digitales en el Aula Virtual):

1.1. Ejecutoria Suprema de la Sala Penal Transitoria. Recurso de
Nulidad N° 3517-2012 Lima Norte. Caso Tello Herrera
(14.03.2013). Considerandos quinto — séptimo.

1.2. Ejecutoria Suprema de la Sala Penal Permanente. Recurso de
Nulidad N° 3146-2013 Lima. Caso Heredia Campos (09.04.2015).
Considerandos sexto — décimo primero.

1.3. IX Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.
Acuerdo Plenario N° 5-2015/CI1J-116 (02.10.2015). Asunto: El
concepto como componente de la circunstancia agravante “a
mano armada” en el delito de robo. Separata Especial El
Peruano. Diario Oficial. Ano XXV/N° 1014. Martes 21 de junio de
2016, pp.7479-7482.
file:///D:/Mis%20documentos/Downloads/316369860-I1X-Pleno-
Jurisdiccional-Penal.pdf

1.4. Sentencia de casacién de la Sala Penal Permanente. Casacion
N° 126-2012 Junin. Caso Arribasplata Vargas (22.04.2016).
Considerando primero: Sustento normativo 1.11. Segundo:
Anadlisis juridico factico del caso sub materia. El Peruano. Diario
Oficial. Jurisprudencia. Ano XXIII/N° 963. Sdbado 21 de junio de
2014, pp. 7101-7105.

1.5. Ejecutoria Suprema de la Sala Penal Permanente. Recurso de
Nulidad N° 3091-2013 Lima. Caso Carranza Llasaca (21.04.2015).

Considerandos cuarto — séptimo.

1.6. Sentencia de casacién de la Sala Penal Permanente. Casacion
N° 782-2015 Del Santa. Caso Espinoza Garcia (22.04.2016). i
Fundamento del Tribunal Supremo. Andlisis del caso concreto,
quince - veinte.

Il Pleno Jurisdiccional Exiraordinario de las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Acuerdo
Plenario N° 1-2016/CIJ-116 (01.06.2016). Asunto: La agravante del
Delito de Violencia y Resistencia contra la Autoridad Policial: Tipicidad
y Determinacién Judicial de la Pena.
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CURSO “JURISPRUDENCIA RELEVANTE EN MATERIA PENAL Y PROCESAL PENAL”
L .

2. Lecturas (Disponible en archivo digital en el Aula Virtual):

v' Gushiken, Alfonso y ofros. ;Quiénes son asesinados en Lima?
5CoOmo, cudndo y por qué? Ciudad Nuestra, Lima, 2010

v Hurtado Pozo, José. Relaciones entre el Derecho Penal y el
Derecho Civil respecto al delito de hurto en el Cddigo Penal
Peruano. En: Revista Oficial del Poder Judicial: Ano 4-5, N° 6 y N°
7/2010-2011, Lima.

v' Bautista, Norma y otros. Aspectos dogmdaticos, criminoldgicos vy
procesales del lavado de activos. Proyecto Justicia vy
Gobernabilidad. USAID, Santo Domingo, 2005

v' IDEHPUCP-PUCP. ¥ Compendio jurisprudencial  sistematizado.
Prevencion de la corrupcion vy justicia penal, Lima, 2014




CURSO “JURISPRUDENCIA RELEVANTE EN MATERIA PENAL Y PROCESAL PENAL”

UNIDAD lii

DERECHO PROCESAL PENAL

SUB UNIDAD TEMATICA 03.01

PRINCIPIOS

Presuncion de inocencia.
Desvirtuamiento probatorio.

Ejecutoria Suprema de la Sala Penal Permanente. Recurso de Nulidad

N° 3786-2012 Lambayeque. Caso Cordoca Lépez (04.06.2014).
Considerando décimo tercero.

(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)

SUB UNIDAD TEMATICA 03.02

ACCION PENAL

Ejercicio.
Imputacién necesaria o suficiente.
Asociacion ilicita.

Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N° 00810-2013-PHC/TC

Lima Sur. Caso lizarraga Sudrez y otra (28.08.2014). Fundamentos
Andlisis del caso concreto 2-9

(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)

SUB UNIDAD TEMATICA 03.03
JURISDICCION Y COMPETENCIA

Jurisdiccién penal ordinaria
Jurisdiccion nativa, comunal y ronderil
Secuestro

Ejecutoria Suprema de la Sala Penal Transitoria. Recurso de Nulidad
N° 2525-2010 Ancash. Caso Espinoza Luna (30.01.2015).

Considerandos primero — cuarto.
(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)




CURSO “JURISPRUDENCIA RELEVANTE EN MATERIA PENAL Y PROCESAL PENAL”
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SUB UNIDAD TEMATICA 03.04

SUJETOS PROCESALES

Ministerio PuUblico
Imputado-Defensa
Actor Civil

1. MINISTERIO PUBLICO
Rol y funciones.
Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N° 6204-2006-PHC/TC
Loreto. Caso Chavez Sibina (09.08.2006). lll. Fundamentos El control

constitucional de los actos del Ministerio Publico 7-20.
(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)

2. IMPUTADO-DEFENSA

Derechos del procesado.
Audiencia de tutela.
Incautacion.
Confirmatoria.

Sentencia de casacion de la Sala Penal Permanente. Casacion N°
136-2013 Tacna. (11.06.2014). Considerandos Tercero Fundamento
de la decision 3.1. Sobre la tutela de derechos 3.2 - 3.7.
(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)

3. ACTOR CIVIL

Constitucion.
Victima

Sentencia de casacion de la Sala Penal Permanente. Casacion N°
49-2010 Arequipa. (27.01.2011). Considerandos segundo-cuarto.
En: Alva Monge, Pedro José y S&nchez Torres, Alexander Germdan.
Las Casaciones Penales en el Perd. Tomo |. Jurista Editores, Lima,
2015.

(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)
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SUB UNIDAD TEMATICA 03.05

PROCESO COMUN

Investigacion preparatoria
Coercion procesal

Etapa intermedia

Prueba

Juicio publico y oral

1. INVESTIGACION PREPARATORIA

Diligencias preliminares.
Control de plazo.
Peculado y ofros.

Sentencia de casacién de la Sala Penal Permanente. Casacion N°
134-2012 Ancash. (13.08.2013). Considerandos primero - cuarto.
(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)

2. COERCION PROCESAL

Prision preventiva.
Presupuestos.

Peligro procesal.

Audiencia de determinacion.

Sentencia de casacion de la Sala Penal Permanente. Casacion N°
626-2013 Moqguegua (30.06.2015).
(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)

Sentencia de casacion de la Sala Penal Transitoria. Casacion N°
631-2015 Arequipa (21.12.2015).
(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)

3. ETAPA INTERMEDIA

Acusacion alternativa.
Homicidio simple.

Sentencia de casacion de la Sala Penal Permanente. Casacion N°
82-2012 Moquegua (15.04.2013). Fundamentos de derecho |l
Cuarto-sexto.

(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)
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-

4. PRUEBA

4.1. Prueba prohibida o ilicita.
Exclusion probatoria.
Grabacion de conversacion telefénica.
Participacion de un interlocutor.
Delito provocado.
Trafico de influencias

Ejecutoria Suprema de la Sala Penal Transitoria. Recurso de
Nulidad N° 2976-2014 Lima Norte (26.04.2016). Fundamentos sexto
- séptimo.

(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)

4.2. Medios de prueba y valoracién probatoria.
Prueba testimonial vs. Prueba pericial.
Homicidio calificado por alevosia.

Ejecutoria Suprema de la Sala Penal Transitoria. Recurso de
Nulidad N° 1658-2014 Lima (15.03.2016). Fundamentos 3.

Respuesta a los agravios y justificacion de la decision. Décimo
segundo - Cuadragésimo cuarto.
(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)

Medios de prueba.
Pericia.
Valoracién.

IX Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitoria
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Acuerdo
Plenario N° 4-2015/CIJ-116 (02.10.2015). Asunto: Valoracién de la
prueba pericial en delitos de violacién sexval. Separata Especial
El Peruano. Diario Oficial. Ano XXV/N° 1014. Martes 21 de junio de
2016, pp.7474-7479.
file:///D:/Mis%20documentos/Downloads/316369860-IX-Pleno-
Jurisdiccional-Penal.pdf
(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)

4.3. Valoracion probatoria
Prueba indiciaria.
Motivacion de la sentencia.
Negociacién incompatible.

Sentencia de casacion de la Sala Penal Transitoria. Casacién N°
628-2015 Lima (05.05.2016). Fundamentos quinto - noveno,
décimo cuarto.

(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)
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.

5. JUICIO PUBLICO Y ORAL

Juzgamiento.
Principios y finalidad.
Robo agravado.

Ejecutoria Suprema de la Sala Penal Transitoria. Recurso de
Nulidad N° 2945-2011 Junin (15.03.2016). Considerando tercero -
quinto.

(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)

Sentencia.

Motivacion.

Inmediacion probatoria.

Zonas abiertas accesibles al control del revisor.
Violacion sexual de menor.

Sentencia de casacién de la Sala Penal Transitoria. Casacién N°
05-2007 Huaurua (11.10.2007). Fundamentos de derecho sexto -
octavo.

(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)

SUB UNIDAD TEMATICA 03.06

IMPUGNACION

Casacion.
Trascendencia.
Audiencias.
Reglas.

Corte Suprema de Justicia. Sala Penal Transitoria. Resolucion
General (28.06.2016).
(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)

Auto de cadlificacion del recurso de casacién de la Sala Penal
Permanente. Casacion N° 435-2014 Arequipa (25.02.2015).
Considerandos cuarto - sexto.

(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)
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SUBUNIDAD TEMATICA 03.07

PROCESOS ESPECIALES

Inmediato.
Delito flagrante.

Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N° 04630-2013-PHC/TC lLa
Libertad. Caso Maqui Salinas (26.06.2014). Fundamentos 3.3.
Consideraciones del Tribunal Constitucional. Derecho fundamental a la
libertad personal y privacion de libertad. 3.3.1 -3.3.7.

(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)

Via procesal especial.
Inmediato.
Subespecialidad para delitos flagrantes.

Il Pleno Jurisdiccional Extraordinario de las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Acuerdo
Plenario N° 2-2016/Cl1J-116 (01.06.2016). Asunto: Proceso Penal Inmediato
Reformado. Legitimacion y alcances.

(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)

LECTURAS:

v' San Martin Castro, César Eugenio. La reforma procesal penal peruana:
Evolucion y perspectivas. En: Anuario de derecho Penal 2004: La Reforma del
Proceso Penal Peruano.

https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an 2004 05.pdf
(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)

v' Oré Guardia, Arsenio. Manual de Derecho Procesal Penal. Tomo I.
http://www.incipp.org.pe/media/uploads/documentos/excepcion de improce
dencia de accion.pdf

(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)

v' Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre el uso de la
prision preventiva en las Américas
http://www.oas.org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/informe-pp-2013-es.pdf
(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)

v Salinas Siccha, Ramiro. La etapa intermedia en el Cddigo Procesal Penal de
2004. Ministerio Publico

http://portal.mpfn.gob.pe/ncpp/files/172a0f articulo%20dr.%20salinas.pdf
(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)

v" Neyra Flores, José Antonio. Manual de Juzgamiento, Prueba y Litigacién Oral en el Nuevo
Modelo Procesal Penal. Poder Judicial
https://scc.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/0bc81c80443f92d68dc8ddeb309de3e9/Manual
Juzgamientoo NEYRA+FLORES.pdf?MOD=AJPERES& CACHEID=0bc81c80443f92d68dc8dd:s
b309de3e9

(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)
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UNIDAD IV
DERECHO DE EJECUCION PENAL

Beneficios penitenciarios.

Vigencia temporal de las normas de ejecucion penal.

Tratamiento penitenciario.

Normas sustantivas y procesales.

Igualdad.

Computo seguin la sentencia condenatoria firme o el momento de
comision del delito.

IX Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitoria
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Acuerdo Plenario N°
2-2015/ClJ-116  (02.10.2015). Asunto: Beneficios penitenciarios.
Aplicacion de leyes de ejecucion penal en el tiempo. Separata
Especial El Peruano. Diario Oficial. Ano XXV/N° 1014. Martes 21 de
junio de 2016, pp.7469-7471.
file:///D:/Mis%20documentos/Downloads/316369860-1X-Pleno-
Jurisdiccional-Penal.pdf

(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)

Libertad anticipada.
Conmutacion de pena.
Beneficios penitenciarios.
Omision a la asistencia familiar.

Sentencia de casacién de la Sala Penal Permanente. Casacién N°
251-2012 La Libertad (26.09.2013). Fundamentos de derecho 3. Del
motivo casacional: para el desarrollo de doctrina jurisprudencial. 3.1.
La libertad anticipada. 4. Andlisis del caso concreto.

(Disponible en archivo digital en el Aula Virtual)
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