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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 12 dias del mes de diciembre de 2012, el Tribunal Constitucional en
sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Alvarez Miranda,
Urviola Hani, Vergara Gotelli, Mesia Ramirez, Beaumont Callirgos, Calle Hayen y Eto

%mz, pronuncia la siguiente sentencia , con los votos singulares de los magistrados
ergara Gotelli y Calle Hayen, que se agregan

I. ASUNTO
Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por diez mil seiscientoy/nueve
ciudadanos contra el articulo 1° de la Ley N.° 28704 que modifica el articdlo 173°,

inciso 3°, del Codigo Penal, publicado con fecha 5 de abril de 2006 en el djério oficial
El Peruano.

II. DISPOSICION CUESTIONADA

El articulo 1° de la Ley N.° 28704 establece lo si

Modificase los articulos (...} 173
serd el signiente:
(...) ’
Articulo 173.- Violacidn sexual de menopf de edad

El que tiene acceso carnal por via ¥aginal, anal o bucal o realiza otros actos
analogos introduciendo objetos ¢ paftes del cuerpo por alguna de las dos primeras
vias, con un menor de edad, serd feprimido con las siguientes penas privativas de
libertad:
.0

3. Si la victima tiene entre catorce afios de edad y menos de dieciocho, la pena sera
no menor de veinticinco ni mayor de treinta afios.

(..)

7) del Coddgo Penal, cuyo texto en lo sucesivo

II1. ANTECEDENTES

§1. Argumentos de la demanda

Con fecha 3 de abril de 2012, diez mil seiscientos nueveiudadanos interponen
demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1° de la ley' 28704, que modifica el
iculo 173°, inciso 3), del Codigo Penal, alegando que su fohtenido es incompatible
on los derechos fundamentales de los adolescentes libre desarrollo de la
ersonalidad (en especial derechos sexuales), a la iguajgfad y no discriminacién, de
cceso a la informacion, a la salud (salud sexual y reppdductiva) y a la vida privada e
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intimidad de los adolescentes, ademas de otros derechos de rango constitucional como
la interdiccion de la arbitrariedad en materia penal (#ltima ratio en la aplicacion del
derecho penal) y la proteccion preferente del interés superior de los nifios y los
adolescentes.

En general, solicitan que el Tribunal Constitucional declare la
inconstitucionalidad de la citada disposicién y que por consiguiente, deje sin efecto la
penalizacion de todo acto sexual consentido ocurrido entre personas adolescentes de 14
a 18 afios, pues dicha penalizacién atenta contra:

i) El derecho al libre desarrollo de la personalidad y, dentro de su amplio contenido,
especificamente el despliegue, la exploracién y el ejercicio de la propia sexualidad
(derechos sexuales), que integra su contenido protegido, pues dicha regulacion no
supera el test de proporcionalidad al derogar los derechos sexuales de los adolescentes
estableciendo penas irrazonables.

it) El derecho de no ser privado de informacion que permita el ejercicio responsable y
saludable de la sexualidad y reproduccién de los adolescentes (maternidad y paternidad
responsable).

iii} El derecho a la salud (sexual y reproductiva), asi como los derechos de intimidad y
vida privada de los adolescentes, pues al penalizar/las relaciones sexuales consentidas

gestacion temprana y de infeccjefies por contggio sexual, lo que, segun refieren, no sdlo
genera la inconstitucionalidad’en abstracto,/sino sobre la “norma inconstitucional viva”
(sic), y ademas, la incopstitucionalidad ASormativa se ve confirmada con el analisis
objetivo de su aplicacién, lo que podria implicar incluso que se establezca un “estado de
cosas inconstitucional”.

iv) El derecho de igualdad y a no ser discriminado, pues la norma cuestionada establece
una regulacién carente de razonabilidad cuando diferencia entre adolescentes,
adolescentes mayores de dieciocho afios y adultos en general que dg€iden ejercer su
sexualidad con libertad, no superando asi el test de igualdad, pues gkisten medidas que
sin penalizar la sexualidad ejercida libremente promueven su explfracion saludable, asi
como su ¢jercicio responsable e informado.

N El principio de interés superior del nifio y el adolesfente que genera diversos
andatos para el Estado y que éste viene incumpliendo sisg€maticamente.

lesividad, de proporcionalidad

Finalmente, alegan que se contraviene el principio
1o del derecho penal.

finalidad de las penas, asi como el cardcter subsidi
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§2. Argumentos de la contestacion de la demanda

Con fecha 12 de junio de 2012 don Jorge Campana Rios, debidamente
apersonado como apoderado del Congreso de la Republica, contesta la demanda
solicitando que se la declare INFUNDADA sosteniendo que no contraviene la
Constitucién por el fondo ni por la forma, total o parcialmente, tampoco directa o
indirectamente.

Asimismo, solicita que se tenga en consideracion que la parte demandante
admite que existe al menos una interpretacion de la disposicién penal impugnada que es
conforme con la Constitucién y que ha sido realizada por la Corte Suprema de Justicia
de la Republica mediante el Acuerdo Plenario N.° 4-2008/CJ-116, por lo que en
aplicacion de los principios constitucionales de conservacion de la ley, de declaracion
de inconstitucionalidad como wultima ratio e indubio pro legislatore, no puede
considerarse que la disposicidon cuestionada sea inconstitucional.

Sefiala ademas que la solicitud de expulsioén del ordenamiento de la disposicién
penal impugnada no es congruente con lo sefialado en uno de los extremos de la
demanda. En efecto la parte demandante sefiala, expresamente, que “es
constitucionalmente legltimo sancionar gravemente las relaciones sexuales realizadas
con violencia, coercion o aprovechamienta, de una posicién dominante, mds aiin si se

que existe una especial preocupacién para

e
s¢ expulsa la disposicion pen del ordenamiento, lo que va a ocurrir s que
\ para tales casos se tendra que aplicar l6s tipos penales establecidos para la violacién

sanciones menos severas.

§3. Argumentos de los amicus curiae Fondo de Poblaciones de las Naciones Unidas
(UNPFA) y Programa Conjunto de Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA

(ONUSIDA)

En su escrito de fecha 4 de julio de 2012, dichas instituciones apoyan la
inconstitucionalidad del articulo 1° de la Ley N.° 28704, en el extremo que modifica el
articulo 173°, inciso 3), del Cédigo Penal pues estiman que vulngfa los derechos a |
libertad, libre desarrolle de la personalidad, intimidad, igualdad y/los derechos sexuale
y reproductivos de los y las adolescentes (sic).

Refieren ademas que la norma cuestionada tipifica gomo delito de viclacion |
daciones sexuales libres y voluntarias (sin coaccidén o e 0) en las que participe urja
grsona mayor de 14 y menor de 18 afios. De este m —sostienen— se establecio ¢l
pite de la indemnidad sexual en los 18 aiios, es ir, “la norma considera a l¢s
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adolescentes entre los 14 y 18 afios como incapaces de comprender el acto sexual y
disponer de su realizacidn, por lo que su consentimiento carece de valor’

Asimismo, mencionan que una de las consecuencias de la norma impugnada es
que, “por ejemplo, cuando una menor de edad sale embarazada acude a una posta
médica, hospital o clinica para atenderse de cualquier problema, el médico debe
denunciar €l hecho a las autoridades, motivando que la pareja de la menor —
independientemente de su edad o su relacion afectiva con ella— sea denunciado y
detenido. De esta manera, la norma cuestionada tiene como efecto inhibir a los y las
adolescentes de acudir a los establecimientos de salud para solicitar informacion,
prevencién y tratamiento de las enfermedades de transmisidn sexual, métodos
anticonceptivos y planificacion familiar™,

§4. Argumentos de la Defensoria del Pueblo (Informe de Adjuntia N.° 020-2012-
ANA/DP)

En el informe presentado con fecha 11 de julio de 2012, la Defensoria del
Pueblo opina que el inciso 3) del articulo 173° del Cédigo Penal, modificado por la Ley
N.? 28704, es inconstitucional por las siguientes razones: a) desconoce a los y las
adolescentes como sujetos de derecho, contraviniendo la Constitucién y la Convencidn
sobre los derechos del nifio; &) vulnera ¢l derecho a la salud sexual y reproductiva,
porque constituye una barrera para que los_y las adolescentes puedan acceder a
tratamientos destinados a evitar el empafazo adplescente y prevenir infecciones de
transmisién sexual (ITS); ¢) vulner libre desarrollo de la personalidad,

g
pues impide que los y las adolescentes puedan #ercer su sexualidad ignorando que ésta
€s un componente integral de la salud de todg’ser humano; y, d) vulnera el derecho a la

intimidad de los y las adolescentes porqueAmplica una intromisién en el 4mbito de su
privacidad.

. §5. Escrito presentado por Women’y Link Worldwide

Con fecha 9 de agosto de 2012, la organizacidn no gubernamental sin 4nimo de
lucro Women’s Link Worldwide/ presenta un escrito en el que apoya la demanda de
inconstitucionalidad de autos y €xpone argumentos que, segin refierg, desde el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho comparadgs coadyuvaran en el
analisis del caso.

%y FUNDAMENTOS

elimitacién del petitorio

sftucional el articulo 1° de la Ley
), del Cddigo Penal, en la medida

El objeto de la demanda es que se declare ing
.2 28704, que modifica el articulo 173°, in
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en que modifica los delitos de violacion sexual de menor, estableciendo lo siguiente
“Si la victima tiene enire catorce afios de edad y menos de dieciocho, la pena serd
no menor de veinticinco ni mayor de treinta arios”.

2. Los demandantes alegan que dicha disposicidon penal vulnera los derechos
fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, a no ser privado de
informacién, a la salud (sexual y reproductiva), a la igualdad y a no ser
discriminado, y el principio de interés superior del nifio vy el adolescente, en la
medida en que se sanciona a los adolescentes de 14 a 18 afios que tienen relaciones
sexuales pese al consentimiento de estos. Finalmente, alegan que la aludida
disposicion también contraviene el principio de lesividad, proporcionalidad y
finalidad de las penas, asi como el cardcter subsidiario del derecho penal.

3. Atendiendo a la materia controvertida en el presente caso, es necesario precisar que
en reiterada jurisprudencia el Tribunal Constitucional ha establecido que en todo
precepto legal se puede distinguir entre disposicién y norma. La disposicién es “el
texto o enunciado, es decir, el conjunto de palabras que integran un determinado
precepto legal”, mientras que la norma es “el contenido normativo, o sea el
significado o sentido de ella” [Cfr. Expediente N.° 00010-2002-Al/TC FJ 34].

4. Tomando en consideracién los argumentos expresados por las partes, se desprende
que son dos los sentidos interpretativos que se le puede atribuir a una misma
A disposicidon como es el citado articul(;?%’inc 0 3), del Cédigo Penal, modificado
por la Ley N.° 28704: el primero, qué refleja fa voluntad del legislador penal y al
emos sentido interpretativo 1 (si la
os de edad, la pena para el autor

que se refieren los demandantes, que denomi ] j
victima tiene entre 14 y menos de 18 / ,
independientemente del consentimiento gé aquella, serd no menor de 25 ni mayor

de 30 afios), considera que dicha ¢sposicion penal es incompatible con la
Constitucion, toda vez que al buscar proteger la indemnidad sexual de los menores
de edad entre 14 afios a menos de 1#, asume que no estan en condiciones de decidir
sobre su libertad sexual y que por £llo su consentimiento es irrelevante.

El segundo sentido interprefativo, propuesto por el demandado, recogiendo
acuerdos plenarios de la jurisdiccion penal, que denominaremos sentido
interpretativo 2 (si la victima tiene entre 14 y menos de 18 afig§ deedad, la pena
para el autor serd no menor de 25 ni mayor de 30 afios, sappo’que aquella hubiera
consentido en cuyo caso se exime de responsabifidad I/autbr), considera que
vez que al buscar
edad, asume que estan

proteger la libertad sexual de los menores de 14 a 18
n condiciones de decidir sobre su libertad sexual
e dichos menores es relevante, siendo de aplica
6digo Penal, que exime de responsabili
onsentimiento valido del titular de un bien j

enal a quien actia con el
de libre disposicidn.
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5. Alrespecto, el Tribunal Constitucional estima que su labor de control en el presente
caso debe realizarse mediante el siguiente iter: i} verificar si el sentido
interpretativo 1 de la disposicion penal impugnada es compatible o no con la Norma
Fundamental. De considerarse compatible, la demanda debera ser desestimada; i) si
se considera incompatible el sentido interpretativo 1, antes de declarar la
inconstitucionalidad de dicha disposicion y expulsarla del ordenamiento juridico,
debera analizarse el sentido interpretativo 2 de la misma disposicién penal, tal como
lo exige la Segunda Disposicion Final de la Ley N.° 28301, Organica del Tribunal
Constitucional, a efectos de verificar si éste resulta conforme con la Constitucién y
la salva de su declaratoria de inconstitucional; y, i) si el mencionado sentido
interpretativo 2 no resulta conforme con la Norma Fundamental, entonces debera
declararse la inconstitucionalidad de la respectiva disposicion penal.

§2. Examen de constitucionalidad del sentido interpretativo del articulo 173°,
inciso 3), del Codigo Penal en cuanto protege la indemnidad sexual de los menores
de 14 afios y menos de 18, y hace irrelevante su consentimiento

6. Corresponde examinar el sentido inferpretativo 1, €l que, como se ha mencionado,
refleja la intencién del legislador penal. Conforme a dicha interpretacion (si /a
victima tiene entre 14y 18 afios de edad, la pena para el autor, independientemente
del consentimiento de aquella, serd no menor de 25 ni mayor de 30 afios), el
articulo 173°, inciso 3), del Cédigo Penal,modificado por la Ley N.° 28704, es
inconstitucional por vulnerar el derecho al Jibre desarrollo de la personalidad, toda
vez que al buscar proteger la indemnidad sg¢xual de los menores de 14 a 18 afios de
edad, asume que estos, en ningin caso, £stan en condiciones de decidir sobre su
libertad sexual y que, por ello, su consenfimiento es irrelevante.

El anélisis de la disposicién penal cuestionada en el sentido interpretativo antes
expuesto se hard conforme al examen escalonado de control de restricciones a los
derechos fundamentales.

Argumentos de los demandantes

7. Alegan que cuando el articulo 173°, inciso 3), del Codigd Penal, modificado por la
Ley N.° 28704, establece, en el caso de los delitos dqlacic’m sexual de menores,
que si la victima tiene entre 14 y 18 afios de edad, J4 péna serd no menor de 25 ni

/A mayor de 30 afios, estd vulnerando el derecho

de la personalidad.

\simismo, refieren que los derechos sexualeg, gn tanto manifestacion del derecho
bre desarrollo de la personalidad, implicg

yanera libre sobre su sexualidad indep dientemente de la edad (sic), condicid
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social, raza y religidn, y ademas, que “la regulacion penal como esta configurada
ahora sé6lo refleja el desfase del legislador, que no entiende al adolescente como
sujeto de derechos, obviando que ellos se relacionan también en el ambito sexual, lo
cual no tiene un solo aspecto fisico, sino también psicoldgico cuando se trata de
relaciones amorosas”.

9. Finalmente, manifiestan que la cuestionada disposicién penal no supera el principio
de proporcionalidad, lo que termina por acreditar la vulneracion del derecho al libre
desarrollo de la personalidad.

En cuanto a la idoneidad, refieren que “la finalidad de penalizar las relaciones
sexuales con adolescentes es salvaguardar su indemnidad sexual, es decir,
garantizar que su libertad sexual no sea violentada y padezcan agresiones sexuales,
lo cual puede ser especialmente grave y sensible con respecto a nifios y
adolescentes”. Asi, “si bien se trata de proteger un bien de relevancia
constitucional, la sancién establecida, que penaliza cualquier tipo de relacién sexual
sostenida con adolescentes, con prescindencia de su consentimiento, no ayuda a
ello”.

En cuanto a la necesidad, pese a afirmar que no seria necesario continuar con este
examen, refteren que una forma comrecta de proteger la indemnidad sexual seria
penalizar las relaciones no consentidas, incluso con penas gravisimas, pero que en
ningan caso debe incidirse innecesari en el ejercicio libre de la sexualidad.

En cuanto a la proporcionalidad en estyicto, la disposicién impugnada es una
medida excesiva si se tiene en cuenta gque la afectacion del derecho a la libertad
sexual es gravisima y que la optimizacigh de la indemnidad sexual es nula dado que
se trata de relaciones sexuales consentrdas.

Argumentos del demandado

10. Afirma que un sujeto sélo podria ser sancionado por la comisidn del delito previsto
en el articulo 173°, inciso 3), del Codigo Penal si se superan tres exdmenes:
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad. Respecto de la tipicidad objetiva en la que se

verifica los requisitos como sujetos, conducta y objeto madterial, refiere que en la

_ disposicion impugnada el sujeto activo debe ser una persona mayor de edad, lo que

excluye a los menores entre 14 y 18 afios de edad.

)

lostiene ademds que “la disposicion penal /;?

ada no resulta aplicable a lo
¢ se atenta contra su facultad d.
has relaciones”. Por tanto, no e
pugnada vulnera el derecho al libr

lolescentes, por lo que no se puede sosten
leterminar con quién se ha de manteney
osible sostener que la disposicion penal j
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desarrollo de la personalidad de los menores de edad que tienen entre 14 v 18 afios
de edad, en lo que se refiere al ambito de las relaciones sexuales.

12, En cuanto a la afectacién del principio de proporcionalidad, manifiesta
especificamente en cuanto a la idoneidad de la medida, que la parte demandante
parece confundir la indemnidad o intangibilidad sexual con la libertad sexual como
fin constitucionalmente legitimo. Asimismo, refiere que “si el fin
constitucionalmente legitimo es proteger la indemnidad o intangibilidad sexual de
los menores entre 14 y 18 afios de edad, no se puede afirmar, tal como lo hace la
parte demandante, que la “sancidén establecida, que penaliza cualquier tipo de
relacién sexual sostenida con adolescentes, con prescindencia de su consentimiento,
no ayuda a ello”. Asi pues, menciona: “la medida cuestionada es idonea para
proteger tal fin al establecer como tipo penal el tener acceso carnal por via vaginal,
anal o bucal, o realizar otros actos analogos introduciendo objetos o partes del
cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con un menor de edad que tiene entre
14 afios y menos de 18”, por lo que la medida analizada supera el subprincipio de
idoneidad.

13. Respecto del examen de necesidad de la disposicion penal cuestionada, menciona
que en la demanda no se plantea una medida alternativa que, a la vez, sea: 1) idénea
para proteger la indemnidad o intangibilida val de los menores de edad entre
14 afios y menos de 18; y, 2) mas benjgnia con ¢l derecho al libre desarrollo de la
personalidad de los mayores de ¢ , la medida cuestionada supera el
subprincipio de necesidad. -

14. Respecto del principio de proporcionalidag/en estricto, refiere que si se compara el
grado de realizacion de la proteccién d¢/la indemnidad o intangibilidad sexual de
los menores de edad entre 14 afios y Anenos de 18; y el grado de afectacion del
derecho al libre desarrollo de la persénalidad de los mayores de edad en el ambito
de su sexualidad, se puede concluiy que la medida impugnada resulta proporcional
en sentido estricto y que, por ende; supera el test de proporcionalidad.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

15. El Tribunal debe juzgar si la disposicidn penal gttestionada constituye una
intervencién injustificada en el ambito constitucionalsfiente protegido del derecho al
ibre desarrollo de la personalidad, entre otros. control de constitucionalidad
resupone un andlisis del caso a partir de un exgfen/escalonado compuesto de tres

es [Exp. N.© 00665-2007-PA/TC FJ 5]. s fases son las siguientes: 7)
eterminar el dmbito normativo del dergéché fundamental; 7} identificar la
estriccion en el ambito prima facie tizado por el respective derecho
damental; y ##i) verificar si la restrigdigh al derecho fundamental se encuentra
ustificada.
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» Primera fase: determinar el dmbito normativo del derecho fundamental

16. Se trata, en esta primera fase, de que ¢l Tribunal indague sobre las posiciones
iusfundamentales prima facie garantizadas por el derecho. Ello presupone dar
respuesta a las interrogantes sobre cudles son las posiciones iusfundamentales
protegidas prima facie por el derecho, quién es el sujeto activo o titular del derecho;
y qui€n o quiénes son sus sujetos pasivos o los obligados.

17. En el presente caso, en cuanto a las posiciones iusfundamentales protegidas por el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, cabe mencionar que tal como lo ha
sostenido el Tribunal Constitucional [Exp. N.° 02868-2004-AA/TC FJ 14], dicho
derecho, reconocido en el articulo 2°, inciso 1), de la Constitucion, “garantiza una
libertad general de actuacién del ser humano en relacién con cada esfera de
desarrollo de la personalidad (...) es decir, de parcelas de libertad natural en
determinados ambitos de la vida, cuyo ejercicio y reconocimiento se vinculan con
el concepto constitucional de persona como ser espiritual, dotada de autonomia y
dignidad, y en su condicién de miembro de una comunidad de seres libres”.

18. Evidentemente no se trata de amparar constitucionalmente cualquier clase de
facultades o potestades que el ordenamiento pudiera haber reconocido o establecido
a favor del ser humano. Por el contrario, estas se reducen a todas aquellas que sean
consustanciales a la estructuracion y&'ﬁzaci de la vida privada y social de una
persona, y que no hayan recibido unh reconogimiento especial mediante concretas
disposiciones de derechos fundamentales.

19. Tales espacios de libertad para la estrlicturacion de la vida personal y social
constituyen ambitos de libertad sustrgilos a cualquier intervencidn estatal que no
sean razonables ni proporcionales pafa la salvaguarda y efectividad del sistema de
valores que la misma Constitucion gonsagra.

20. Evidentemente, uno de esos ambitos de libertad en los que no cabe la injerencia
estatal, porque cuentan con la proteccion constitucional que les dispensa el formar
parte del contenido del derecho al libre desarrollo de la perspfialidad, ciertamente es
la libertad sexual. En efecto, como lo ha sostenido el Tri¥unal Constitucional “las
relaciones amorosas y sexuales (...) se hallan bajo g¥ ambito de proteccién del

erecho al libre desarrollo de la personalidad (.7} se trata de una actividad

§strictamente privada, consustancial a la estructyfdcion y realizacion de la vida
drivada (...) de una persona, propia de su auto fa y dignidad [Exp. N.° 03901-
DO7-PA/TC, FJ 13 y Exp. N.° 01575-2007-PEAZ/TC FJ 13].

ida como la facultad de las personas
u sexualidad, Tiene como contenido

in general, la libertad sexual puede ser ¢
fara autodeterminarse en el ambito

Lo g———
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constitucional, una dimensicrn negativa vinculada con la exigencia dirigida hacia al
Estado o cualquier persona de no interferir en el libre desarrolio de la actividad
sexual de un ser humano, asi como una dimensidn positiva conformada por la
libertad de decidir la realizacion del acto sexual, es decir, de decidir con quién,
c¢dmo y en qué momento s¢ puede realizar acto sexual.

22. En cuanto a la #itularidad del derecho a la libertad sexual como parte de su derecho
al libre desarrollo de la personalidad, queda claro que son_fitulares todos los
mayores de 18 affos de edad. En lo que al caso importa, ¢l Tribunal Constitucional
estima que, conforme a determinados elementos normativos y facticos que operan
en el ordenamiento juridico peruano, prima facie, los menores de edad entre 14
afios y menos de 18 también pueden ser titulares de dicho derecho. Las razones que
justifican tal consideracion son las siguientes:

i} La Convencién sobre los Derechos del nifio, aprobada mediante Resolucion
Legislativa N.° 25278 de fecha 3 de agosto de 1990, establece lo siguiente:

“articulo 1: Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser

humano menor de dieciocho_afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea

aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”, y articulo 6°: “1. Los Estados

’ Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida”, y *“2. Los Estados
Partes garantizaran en la maxima medida posibie la supervivencia y el desarrollo del

nifio”.

El articulo 5° de dicha convencién prevé glie “Los Estados Partes respetaran las
responsabilidades, los derechos y los debergé de los padres o, en su caso, de los
miembros de la familia ampliada ¢ de la gdmunidad, segiin establezca la costumbre
local, de los tutores u otras personas encgrgadas legalmente del nifio de impartirle, en
consonancia con la evolucidn de sus facyftades, direccidén y orientacién apropiadas para
que ¢l nifio ejerza los derechos recopbeidos en la_presente Convencién” [resaltado
agregado], lo que, en términos de la Defensoria del Pueblo, en el informe
adjuntado en autos, se encuentyd vinculado fundamentalmente al principio de
evolucidn de facultades del niio y del adolescente, ¢l mismo que “ocupa un lugar
central en la busqueda del equrhbno entre ¢l reconocimiento de los nifios, nifias y
adolescentes como protagonistas activos de su propia vidg y la necesidad de recibir
proteccion en correspondencia con su situacion de vulnepgbilidad, en la medida que las
personas mencres de edad, especialmente los y Ig& adolescentes, siguen siendo

vulnerables frente a diversas situaciones perjudicialeggéntre ellos ¢l abuso sexual”.

or su parte, la Corte Interamericana de Dgfechos Humanos ha sostenido que
los nifios y las nifias ¢jercen sus derechoy/ dg manera progresiva a medida que
esarrollan un mayor nivel de autonomia p ts%:»él. En consecuencia, el aplicador del
erecho, sea en el ambito administrativo o judicial, debera tomar en consideracion
s condiciones especificas del menor d¢f gdad v su interés superior para acordar la
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participacién de éste, segin corresponda, en la determinacién de sus derechos™ [Caso

Atala Riffo y nifias vs. Chile, sentencia del 24 de febrero de 2012, parrafo 199].

ii) Los articulos I y II del Titulo Preliminar del Cddigo de los nifios y adolescentes
prevén, respectivamente, que “se considera nifio a todo ser humano desde su
concepcion hasta cumplir los doce afios de edad y adolescente desde [os doce
hasta cumplir los dieciocho afios de edad™ y “el nifio y el adolescente son sujetos
de derechos, libertades y de proteccion especifica (...)".

iii} La capacidad de los adolescentes entre 14 aflos y menos de 18 para
autodeterminarse en el ambito de su sexualidad en el ordenamiento juridico
peruano s¢ encuentra acreditada, en general, por determinadas disposiciones
legales en materia civil y penal, tal como lo resalta de manera acertada la
jurisdiccién penal en el Acuerdo Plenario N.° 4-2008/CJ-116:

7. {...) corresponde establecer, desde la Constitucién y las normas legales
vigentes, desde qué edad una persona tiene libertad para disponer de su
sexualidad y, por consiguiente, hasta cuando el Estado tiene el deber de
criminalizar conductas asociadas a la vulneracién de la indemnidad sexual.

El Codigo Civil, aparentemente, determina ese punto al establecer en sus
articulos 44° [Son relativamente incapaces: 1.- Los mayores de dieciséis y
menores de dieciocho afios de edad]; 46° [La incapacidad de las personas
mayores de dieciséis afios cesa por matrimoniG b por obtener titulo oficial
que les autorice para ejercer una pl’DfB‘tMJf i0. La capacidad adquirida
termingCion de éste. Tratindose de
partir del nacimiento del hijo,

por matrimonio no se pierde por 1
mayores de catorce afios cesa la incapacida
para realizar solamente los siguientes actbs: 1. Reconocer a sus hijos. 2.
Reclamar o demandar por gastos de embarazo y parto. 3. Demandar y ser
parte en los procesos de tenencia y ajfmentos a favor de sus hijos]; y 241°
[No pueden contraer matrimonio;/ 1. Los adolescentes. El juez puede
dispensar este impedimento por/motivos justificados, siempre que los
contrayentes tengan, como minifo, dieciséis afios cumplidos y manifiesten
expresamente su voluntad de ¢asarse]; que la persona mayor de dieciséis y
menor de dieciocho afios de edad es incapaz relativa, ,¥ que estd en
condiciones de contraer matrimonio. Ese plexo normgfivo, de un lado
implicaria que quien tiene esa edad tiene la capagikiad necesaria par
autodeterminarse y dirigir sus decisiones de acuerdo A sentido respecto a s
vida sexual; y, de otro lado, zanjaria la cuestion degdfe la perspectiva juridigo
enal (...). '

Sin embargo, es de sefialar que existen otpdg ngrinas, igualmente vigentgs,
e se refieren al tema e integran figuras jutidip6 penales clasicas de nuestro
erecho punitivo, (...). Asi, el arti 75° del Codigo Penal, que
ontempla el tipo legal de seduccidén/sgnciona al que mantiene relaciohes
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sexuales con una persona que se encuentra en una edad cronoldgica
comprendida entre catorce afios y dieciocho afios, viciando su yoluntad por
medio del engafio. Esta norma trae como inevitable conclusion que la
victima tiene, en principio, libertad para disponer de su sexualidad, libertad
que sin embargo ha sido afectada por un consentimiento obtenido mediante
un medio ilicito (engaiio).

De igual manera, el articulo 176°-A del misme Cédigo, que tipifica el delito
de atentado al pudor de menores, castiga a quien realiza scbre un menor de
catorce afios o le obliga a efectuar sobre si mismo o tercero tocamientos
indebidos en sus partes intimas o actos libidinosos contrarios al pudor (...).

El analisis sistematico de estas dos Gltimas normas [175° y 176-A del
Cddigo Penal] permite concluir que los mayores de catorce aiios, €n ¢jercicio
de su libertad sexual, pueden consentir, sin que sea penado, que se les haga
tales tocamientos {...).

iv) En el “Estudio Diagnostico en Adolescentes en el Peri”, elaborado por la
Universidad Peruana Cayetano Heredia (20035), con una poblacion de 2181
adolescentes de 15 a 19 afios, de Lima Metropolitana, Huancayo e Iquitos,

) ciudades que, segin se refiere, son “representativas de los tres ambitos socio
cultural y ecoldgico de nuestro pais”, se sostuvo lo siguiente: “La edad de inicio

K de relaciones sexuales reportada en el grupo de 15 a 19 afigs varia por ciudades,
n Iquitos. En este grupo etario

alrededor del 20% de las mujeres s varones reportan ya haber tenido

v) En la Encuesta Demografica y de Salpd Familiar (ENDES) 2011, elaborada por
el Instituto Nacional de Estadistica e/Informatica (INEI), se establecid, en cuanto
a las caracteristicas de la poblacign, y especificamente a las “Mujeres en edad
Jfértil”, que “Las mujeres en edad/fértil, de 13 a 49 afios de edad, representaron ¢l
25,3 por ciento de la poblacidrytotal del pais y el 49,7 por cyento de la poblacion
femenina del pais” [resaltado-agregado].

dolescencia 2012-20217,
es Vulnerables y aprobado
{ se establece en el punto 2.4,
edad”, que “de acuerdo a los
e/ASalud Familiar -ENDES 2010, el
dz:dad tenian al menos una hija o
ra hija o primer hijo” [resaltado

vi) En el “Plan Nacional de Accién por la Infancia y |
elaborado por el Ministerio de la Mujer y Poblagi
ediante Decreto Supremo N.° 001-2012-MI
nominado “la adolescencia de 12 a 17 afl
sultados de la Encuesta Demogrifica y

,3% de las adolescentes de 15 a 19

jo o estaban embarazadas de su
gregado].
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De lo expuesto, si bien se puede concluir que prima facie, los menores de edad
entre 14 afios y menos de 18, en tanto titulares del derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad (en el ambito de la libertad sexual) pueden ejercerlo,
también se debe concluir a su vez dos asuntos de la mayor importancia: i) que
conforme al principio de evolucion de facultades del nifio y del adolescente, debe
reconocerse que tales adolescentes iran desarrollando, progresivamente, el nivel
psicofisico 6ptimo de ejercicio del mencionado dereche fundamental, para lo cual
es indispensable la educacién que sobre el particular puedan brindar los padres, el
Estado y la sociedad en general; y, ii) que poseer dicha libertad sexual implica
también conocer las consecuencias que puede originar su ejercicio, tal como se
destaca en el mencionado “Plan Nacional de Accién por la Infancia y la
Adolescencia 2012-20217, segun el cual “existe consenso en que el embarazo en edad
temprana es un evento que afecta la salud fisica, mental y social de la futura madre, asi
como del recieén nacido. Para las adolescentes madres o embarazadas pobres, la maternidad
viene acompaflada de una serie de situaciones adversas que empeoran su condicién, Estas
madres a menudo sufren carencias y tensiones; ademas, su ambiente familiar se caracteriza
frecuentemente por graves problemas econdmicos y sociales, pobreza, desempleo,
subempleo, informalidad, alcoholismo, prostitucidn, bajos niveles de escolaridad o carencia
de ella, violencia, entre otros™.

23. En cuanto a quiénes son los sujetos pasivos u obligados por el derecho a la libertad

, sexual como parte de su derecho al libre desarrollo de la personalidad, une de los
principales obligados es definitivament stado, que tiene ¢l deber de no
intervenir desproporcionadamente en

»  Segunda fase: identificar la resiriccion en gl ambito prima facie garantizado por el

respectivo derecho fundamental

24, Consiste en verificar si los actos que se representan como lesivos suponen una
intervencion en el ambito normativg’del derecho fundamental. De una intervencion
en el ambito normativoe de un derecho fundamental se habla cuando el acto
reclamado supone una injerencig en las potestades prima fucie garantizadas por el
derecho. La relevancia de estd fase del analisis radica en lo siguiente: (i) si el
Tribunal constata que el actp (o los actos) cuestionado(s) Ao constituye(n) una
injerencia en el dmbito del derecho prima facie protegido £1 analisis concluye que
no se trata de una controversia que atafie al confénide constitucionalmente

rotegido del derecho en cuestidn; y, (ii) si ¢l Tribungl/constata que se ha producido

7 WNna intervencidn en ¢l dmbito normativo prima faci€ garantizado por €l derecho, se

rfisa a la tercera fase.

73°, inciso 3), del Cdédigo Penal,
2 a todo aquel que tenga relaciones

kexuales con menores de 14 aflos de eddd’a menos de 18, independientemente de
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que se manifieste consentimiento en dichas relaciones. Teniendo en cuenta el
mencionado contenido prohibitivo, respecto de dichos menores de edad, es evidente
que constituye una intervencion en el ambito prima facie garantizado por su libertad
sexual como componente del derecho al libre desarrollo de la personalidad, pues al
hacer irrelevante el consentimiento de los menores que tengan entre 14 afios y
menos de 18, interviene y limita la libertad de autodeterminacién de estos en el
4mbito de su sexualidad. Si esta intervencién, restriccion o limitacion es legitima o
justificada es un asunto que se verificara en la siguiente fase.

Tercera fase: verificar si la restriccion al derecho fundamental se encuentra
Justificada

Consiste en determinar si la intervencién en el ambito normative del derecho
fundamental se encuentra justificada, tanto desde una perspectiva formal como
material. Dado que los derechos fundamentales, por regla general, no tienen la
condicién de derechos absolutos, una intervencién en el ambito prima facie
garantizado por el derecho no puede considerarse como sinénimo de violacion del
mismo.

Tal situacién juridico-constitucional sélo se pr ira si, en relacion con el
especifico derecho fundamental de que se trate; el Tribanal observa que no se han
respetado las diversas exigencias que la €onstitucidry establece como criterios de
justificacion para su intervencion (v.g. principio legalidad o reserva de ley;
reserva de jurisdiccion; irretroactividad de la ley; principio de propotcionalidad,
etc.).

En cuanto a dichos criterios de justificacigd en el ambito penal, Palazzo sostiene
que “en cierto sentido, la politica crimifial se ve afectada por un proceso de
constitucionalizacién, especialmente evidente cuando se va mds alla de la definicion de los
principios constitucionales en materia pghal y la aclaracién minuciosa de los posibles
contenidos en ellos implicitos (legaliddd, determinacién de la ley penal, culpabilidad,
reeducacién), hasta  arribar a la fformulacion de verdaderos y propios criterios
constitucionales de ejercicio de la di crecionalidad legislativa (criterio de proporcionalidad
y ponderacién de los intereses penalmente en juego, criterio g¢ w@ltima ratio de la tutela
penal, etc.)” [PALAZZO, Francesco, “Costituzione e diritd penale (un appunto sulla
vicenda italiana)”. En: Rivista de Diritto Costituzionajé, 1999, Giappichelli Editore,
pp. 167-181].

bre si la restriccion identificada
e dicho requisito es cumplido en la
ontenida en la Ley N.° 28704, que

n el presente caso, en cuanto a la verificacig
ple con la reserva de ley, cabe mencion



LIEA B,
quf L Ry

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 00008-2012-PI/TC
LIMA
10609 CIUDADANOS

28. Seguidamente corresponde examinar si la prohibicion establecida por la disposicion
penal impugnada puede considerarse como una intervencién valida o justificada
constitucionalmente. Para tal efecto se utilizard el principio de proporcionalidad
pendl, el mismo que, siguiendo a Hassemer, se constituye en un principio central en
un Derecho de la intervencion como es el derecho penal, exigiendo que las
intervenciones en este ambito deben ser necesarias y adecuadas para lograr su
objetivo y también deben ser razonables o proporcionadas en cada caso [Hassemer,
Winfried. Perspectivas del derecho penal futuro. Revista Penal, N° 1, 1997, p.39].

29. 8i la intervencidén o limitacion que contiene la disposicién penal impugnada supera
este examen dicha intervencidn serd valida constitucionalmente o, en caso
contrario, invalida.

- Elarticulo 173.3 del Codigo Penal ;jsupera el subprincipio de idoneidad?
30. Este examen exige, en primer término, la identificacién de un fin de relevancia
constitucional, y, una vez determinado tal fin, verificar si la medida legislativa es

idénea o adecuada para lograr tal fin.

cia de un fin de relevancia
ita un derecho fundamental.

31. En cuanto a lo primero, se debe verificar la exi
constitucional en la medida legislativa pe
Esta verificacion serd uno de los ambitds en los due se manifestara el aludido
principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, asi como el principio de
lesividad. En efecto, la prohibicién de una codducta mediante la limitacién de
derechos fundamentales sélo serd constitucionimente valida si ésta tiene como fin
la proteccion de bienes juridicos de relevancig constitucional, y siempre y cuando la
conducta prohibida lesione o ponga en peligro los referidos bienes juridicos.
Precisamente, esta relevancia constitucional del bien juridico que se pretende
proteger vy la dafiosidad social de la congdtuicta que lesione o ponga en peligro tal bien
Juridico justifican que este bien sea mefecedor de proteccidén por parte de Estado.

ir entre el objetivo y la fifalidad que persigue
n el estado de cosas o
ravés de una disposicion
ancia constitucional que el
a través de una disposicién

En este punto es importante distin
la disposicion penal impugnada. El objetivo tiene que ver
situacion juridica que el legislador pretende conformar
penal. La finalidad comprende el bien juridico de rel
rgano productor de la norma ha pretendido alcan
nal.

r

el objetivo v la finalidad de una
los denominados fines de la pena
19}, en el siguiente sentido:

be destacar que en materia constitucional p

posicion penal se relaciona directamente
xpediente N.° 00012-2010-PI/TC FFJJ 1
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1} La actuacion del legislador tiene por finalidad, entre otras, la de optimizar el
fin preventivo general de las penas en su vertiente negativa, es decir,
optimizar el efecto desmotivador que la amenaza de la imposicién y ejecucion
de una pena severa genera en la sociedad, protegiendo preventivamente el
bien tutelado por el derecho penal.

2) Asimismo, la medida tiene por finalidad que la imposicion de la pena cumpla
de manera efectiva con el fin de prevencion general en su vertiente positiva.
Claus Roxin describe este fin como 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 sanciéon
por sobre el quebrantamiento del derecho, y cuando el conflicto con el autor
es visto como solucionado.” (cfr. “Fin y justificacién de la pena y de las
medidas de seguridad™, en: Julio B. J. MAIER (compilador), Deferminacién
Jjudicial de la pena, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1993, p. 28).

3) Lamedida tiene también por propésito asegurar otro fin de la pena, cual es la
denominada prevencion especial de efecio inmediato, es decir, permitir al
delincuente dar un firme paso en la internalizacidn de|dafio social ocasionado
por su conducta, Tal como ha sefiala Tribunal, “la grave limitacion de
la libertad personal que supone-ta pena priyativa de libertad, v su quantum
especifico, son el primer efecto reedycador en el delincuente, quien
internaliza la seriedad de su conducty” delictiva, € inicia su proceso de
desmotivacion hacia la reincidengfa (prevencion especial de efecto
inmediato)” (STC 0019-2005-PI/'TC/FJ 40).

32. De otro lado, la adecuacion consiste ¢fi la relacién de causalidad, de medio a fin,
entre ¢l medio adoptado, a través d¢’la intervencidn legislativa, y el fin propuesto
por el legislador. Se trata del analisgfs de una relacién medio-fin.

33. En el presente caso, en cuanto/al examen de idoneidad, es jdispensable revisar la
actuacion parlamentaria previa al dictado de la ley cyestionada a efectos de
determinar €l objetivo y finalidad de relevancia congftucional asumidos por el
legislador.

el Proyecto de Ley N.° 13390/2004-CR presejftado el 18 de julio de 2005, que
steriormente fue aprobado y dio lugar a J4/cuestionada Ley N.° 28704, que
difica el articulo 173°, inciso 3), del Codigg/Penal, se sostiene lo siguiente: “(...)
bgjo ciertas circunstancias especialmente gravey/ la violacion sexual es un crimen de lesa |/

anidad, el cual deber ser castigado con fodo el peso de la ley, y no con penas que al l/
al terminan siendo un premio para el/ggresor en vez de una pena (...) esta nueva
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tipificacion se ha producide después de constatar que las principales victimas de violencia
sexual son las mujeres y los nifios y nifias (...)”. Asimismo, en cuanto al analisis costo-
beneficio de la futura norma legal, se sostiene que “(...) Los beneficios para la sociedad
serdn inconmensurables debido a que la poblacion adulta percibird que las autoridades se
preocupan por su seguridad asi como la de sus hijos (...} y los nifios percibirdn que al
elevar los niveles de drasticidad sus autoridades tienden un manto de proteccién penal muy
dure a fin de que sirva como elemento disuasivo a quienes no ponen freno a sus instintos
delincuenciales (...) La aprobacion de la presente norma va en beneficio de la sociedad que
se encuentra inerme frente a los embates de quienes no respetan la vida humana, mucho
menos a la nifiez {...)".

35. De la revision de los motivos que justificaban el mencionado proyecto de ley se
observa que mas alld de la voluntad politica general de endurecer las penas para los
autores de violacién sexual y de buscar mecanismos de proteccion a las mujeres y a
los nifios, en tanto victimas de violacién sexual, se desprende que, entre otros
contenidos, el bien juridico a proteger seria la indemnidad sexual de los “nifios” en
la medida en que se busca garantizar la preservacion de la sexualidad de estos
cuando no se estd en las condiciones de decidir sobre su actividad sexual, de modo
que resulta irrelevante que dichos menores otorguen o no otorguen su
consentimiento.

Con la indemnidad sexual “se quiere reflejar el interés en que determinadas personas,
consideradas especialmente vulnerables p § copdiciones personales o situacionales,
queden exentas de cualquier dafio quepleda derivgr de una experiencia sexual, lo que
aconseja mantenerles de manera totai"o parcial al margen del ejercicio de Ia sexualidad. A
la hora de identificarse los perjuicios susceptibles ge causarse, en relacién a los menores se
destacan las alteraciones que”la confrontacién Aexual puede originar en el adecuado y
normal desarrollo de su personalidad o, mas efpecificamente, de su proceso de formacion
sexual, o las perturbaciones de su equilibrig psiquico derivadas de la incomprensién del
comportamiento” [DIEZ RIPOLLES, Jgéé Luis, “El objeto de proteccion del nuevo
derecho penal sexual”, en: Anuario gé Derecho Penal, N.° 1999-2000, p.14).

36. En este punto es importante destacar que la diferencia entre indgmnidad sexual y
libertad sexual consiste, conforme lo ha afirmado el Fondd de Poblacién de
Naciones Unidas (UNFPA), amicus curiae en el presente pro€eso constitucional, en
lo siguiente: “La libertad sexual esta referida a la libertad dg/’disponer de la sexualidad

propia. Esta comprende una faceta positiva, referida a la capg€idad de disposicion, sin mas

limite que la libertad ajena; y una faceta negativa, ref fa a la capacidad de rechazar

, 4" indemnidad sexual implica la

qusencia de la libertad sexual. En efecto, la indémhidad sexual esti referida a la

y capacidad de disponer y ejercer la libertad sexug

gncuentra en capacidad de comprender el acto sexyy
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escrito de contestacion de la demanda que el fin constitucionalmente legitimo de
dicha disposicion penal es la proteccion de la indemnidad o intangibilidad sexual.

38. En suma, de la interpretacién del articulo 173°, inciso 3), del Cddigo Penal,
modificado por la Ley N.° 28704, se desprende que esta disposicion tiene como
objetivos los siguientes: a) desmotivar la comision del delito de violacién sexual de
menores de 14 afios de edad a menos de 18; b) generar la confianza de la poblacién
en el sistema penal al apreciar que los derechos de los menores de 14 afios de edad
a menos de 18 son protegidos; y ¢) generar un primer efecto reeducador en el sujeto
activo de la conducta reprochable. Tales objetivos tienen como finalidad o se
justifican en el deber de proteccién del poder publico, en este caso del Poder
Legislativo con respecto al bien juridico indemnidad sexual de los menores de 14
afios de edad a menos de 18 en los casos de violacion sexual. En sintesis, siendo el
fin de la restriccion la proteccién de este bien juridico, hay un fin constitucional
legitimo que ampara su adopcidn y merece proteccion por parte del Estado.

39. En cuanto a la adecuacion, el Tribunal Constitucional estima que la medida
legislativa cuestionada (articulo 173°, inciso 3, del Codigo Penal, en cuanto
sanctona a quien cometa el delito de violacién sexual de menores de edad entre 14
afios y menos de 18) es adecuada para lograr los objetivos antes mencionados y, a
su vez, estos resultan adecuados para conseguir ¢l fin de relevancia constitucional
que se pretende como es la proteccion del bien juridico indemnidad sexual de
dichos menores de edad.

- Elarticulo 173.3 del Codigo Benal ;superd el subprincipio de necesidad?

40. Al respecto, el TribunglConstitucional fa sostenido que “El principio de necesidad
significa que, para gife una injerencia 4n los derechos fundamentales sea necesaria,
no debe existir nifigin otro medio glternativo que revista, por lo menos, la misma
idoneidad para alcanzar el objetivg/propuesto y que sea més benigno con el derecho
afectado. Requiere analizar, de uA lado, la idoneidad equivalente o mayor del medio

alternativo, y, de otro, el mghor grado en que éste intervenga en el derecho
fundamental” [Expediente N.¥ 00050-2004-AI/TC FJ 38].

41. En materia penal, el examen de necesidad, el cual exjfe que el legislador estime,
ineludiblemente, aquel postulado de que el sistema pénal debe representar el medio
0 recurso mas gravoso para limitar o restringir/l derecho a la libertad de las
personas, y que por tanto, debe reservarse pagd lgs violaciones mds intolerables,
constituye una de las contribucienes fundam s de la filosofia de la ilustracién
va referida [Expediente N.° 00012-2006-PI I 32).

n efecto, el derecho penal debe ser yfizado para reprimir las violaciones mads

sraves. Como sostiene Hurtado Pozo,
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(...) el recurso limitado a la represidn penal por parte del Estado ¢s una
exigencia a respetar debido a que la sancion penal afecta de manera grave
los derechos fundamentales del individuo. Solo debe recurrirse a este medio
cuando sea en absoluto necesario; cuando la proteccion de los bienes
juridicos y la consolidacion de ciertos esquemas de conducta no sea
alcanzable mediante otras previsiones (...) Para que ¢l derecho penal no
sufra una hipertrofia engendrando las situaciones que busca evitar, para que
el remedio no sea peor que el mal combatido, la represion penal debe
intervenir sélo en Ja medida en que 58 necesaria y si es conforme al objetivo
perseguido [Hurtado Pozo, José. Manual de Derecho Penal. Parte General
I. 3" Edicién, Grijley, Lima, 2005, p. 47].

43. De este modo, en el Estado constitucional, el derecho penal, al encontrarse
relacionado con la limitacion de un derecho fundamental tan preciado como la
libertad individual, entre otros derechos, solo debe ser utilizado cuando ya no
funcionen otros medios (disposiciones de derecho disciplinario, de derecho
administrativo sancionatorto, etc.). Antes de criminalizar determinadas conductas o
establecer determinadas penas, el Estado debe recurrir a otros medios, menos
aflictivos, para proteger los bienes juridicos que pretende cautelar mediante la
aludida criminalizacién, teniendo siempre en consideracion los fines de prevencion
de la pena, entre otros aspectos. Sélo si fracasan estos otros medios se deben
penalizar tales conductas.

" 44. En el presente caso, se trata, entonces, de examinar si frente a la medida adoptada
por la emplazada —sancionar penghtiénte) a las personas adultas que tienen
relaciones sexuales con me afios de edad y menos de 18,
independientemente del congé€ntimiento estos—, existian medidas alternativas
que, de un lado, hubiesep/ﬁdo aptas papa alcanzar los objetives propuestos por el
legislador penal (desincentivar la cophision del delito de violacidn sexual de
menores de edad entre 14 afios a mengs de 18, entre otros); y, de otro, hubiesen sido
mds benignas con el derecho intefvenido (a la libertad sexual como parte del
derecho al libre desarrollo de la peysonalidad de dichos menores de edad).

La respuesta es positiva. Si Ae pretenden los objetivos fropuestos, un medio
alternativo hipotético igualmente idoneo pero definitivaipénte mas benigno para la
libertad sexual como componente del derecho al libre gésarrollo de la personalidad
de los menores de edad entre 14 afios y menos de 18/ hubiese sido, entre otros, que

do tipo de relacion sexual con
consentimiento que estos pudieran
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En ese sentido, no habiendo superado el examen de necesidad, la medida penal
impugnada resulta incompatible con la Constitucion.

Pese a que la disposicion penal impugnada no ha superado el examen de necesidad,
el Tribunal Constitucional estima pertinente verificar, ademas, si la medida
legislativa cuestionada es proporcional en sentido estricto.

El articulo 173.3 del Cédigo Penal ;supera el subprincipio de proporcionalidad en
estricto o ponderacion?

La denominada ley de ponderacién material supone que “[c]uanto mayor es el
grado de la no satisfaccion o de la afectacion de un principio, tanto mayor [es decir,
por lo menos equivalente] tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro”
(cfr. SSTC 0045-2004-PI/TC, FJ 40; 0023-2005-PI/TC, FJ 75 ¢); 0033-2007-PI/TC,
FJ 81; 0001-2008-PI/TC, FJ 19; 0017-2008-PI/'TC, FJ 36; 0016-2009-PI/TC, FJ 12,
entre otras). Esta ley implica que las vemtajas que se obtengan mediante la
intervenci6n legislativa en el derecho fundamental deben compensar los sacrificios
o desventgjas que ésta acarrea para los titulares de dicho derecho y para la sociedad
en general.

d en sentido estricto
atlos. El principio de
«d, CEPC, 2003, pp.759 y

La estructura argumentativa del principio d
tiene los siguientes pasos [Cf. BER
proporcionalidad y los derechos fundamentales. Mad
ss.]:

1) Determinar las magnitudes que deben ser ponderadas, es decir: §) la importancia o
peso de la intervencidén o limitacion ¢€l derecho fundamental (grado de
desventajas); v, /i) la importancia de la/satisfaccién del fin perseguido por la
intervencion legislativa (grado de ventajaG).

{ se pueden tomar en consideracion elementos
abilidad, alcance y duracién, entre otros, ya sea
del fin legislativo.

En la determinacién de dichos peso
tales como la eficacia, rapidez, pr
en la intervencion del derecho fuddamental o en la satisfaccig

ortancia de la realizacién
intervencion en el derecho

2} Comparar dichas magnitudes, a fin de determinar si la i
del fin perseguido es mayor que la importancia de
fundamental.

Construir una relacion de precedencia condicjgnada entre el derecho fundamental y
el fin legislativo.
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la personalidad de los menores de edad ente 14 afios a menos de 18 es de
intensidad grave, en la medida en que: i) en cuanto al alcance, desde su entrada en
vigor, la disposicion penal impide, dificulta por completo y anula el ejercicio de la
libertad de autodeterminacién de tales menores en el dmbito de su sexualidad, al

hacer irrelevante su consentimiento (“la intervencion legislativa en el derecho
fundamental debera ser considerada como una intervencidn mds intensa, cuando elimina

todas las posiciones adscritas al derecho, que cuando elimina sdlo algunas de ellas™ Cfr.
Bernal, op.cit.p.766); y ii) en cuanto a la probabilidad, existe la mayor posibilidad
verosimil y fundada de que la intervencién legislativa cuestionada impida el
¢jercicio de dicha libertad de autodeterminacion.

Por su parte, los bienes constitucionales que procuran ser optimizados por el Poder
Legislativo, sancionando penalmente a las personas adultas que tengan relaciones
sexuales con dichos menores de edad, son: a) desmotivar la comisién del delito de
violacién sexual de menores de 14 afios de edad a menos de 18; b) generar la
confianza de la poblacién en el sistema penal al apreciar que los derechos de los
menores de edad entre 14 afios a menos de 18 son protegidos; y c) generar un
primer efecto reeducador en ¢l sujeto activo de la conducta reprochable. El grado de
satisfaccién de dichos bienes no es de intensidad elevada, en la medida en que: i) en
cuanto a su alcance, no se evidencia en qué medida todos los fines inmediatos del
legislador penal pueden ser alcanzados apenas producida la intervencién legislativa;
y, i) en cuanto a la probabilidad, no e mayor probabilidad de que la
intervencion legislativa penal optimice~Tos mepcionados bienes constitucionales
etc.), al trafdrse de una amenaza de restriccion

_ (desmotivar la comisién del delit .
que €s una intervencion men estricciones directas.

Asimismo, es importante tener en consfleracion una segunda variable: el peso
anto mayor sea la importancia material de
sistema de la Constitucidén, mayor sera su

abstracto de los principios relevanies i

un principio constitucional dentro def si itucion, i
peso en la ponderacion). Al respegfo, si bien, en abstracto, la politica criminal a
cargo del Poder Legislativo (ayfumentacion in dubio pro legislatore) podria

Aimite gravemente los
/atendiendo al principio
escente (articulo 4° de la
s del nifio y el adolescente, y
tiva superior no sélo en el
bién en el momento de la
8-PA/TC FJ 10), en estos casos,
16n del Poder Legislativo.

libertate), no sucede lo migmo cuando se intervenga
derechos fundamentales de’ los menores de edad, pu
constitucional de interés superior del nifio y del a
onstitucidn), segun el cual los derechos fundament

n nltima instancia su dignidad, tienen fuerza
omento de la produccion de normas, sin
terpretacion de ellas (Expediente N.° 0213
ienen un peso mayor respecto de aquella ac
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En efecto, conforme lo sostiene la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “la
prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida como la necesidad de
satisfaccion de todos los derechos de la infancia y la adolescencia, que obliga al
Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos los demas derechos de la
Convencion cuando el caso se refiera a menores de edad”. [Caso Gonzales y otras
(“Campo Algodonero™) vs. México, sentencia del 16 de noviembre de 2009, parrafo
408].

49. En cuanto al paso 2), conforme a lo expuesto en los pardgrafos precedentes, se
puede afirmar que la importancia de la realizacion de los fines perseguidos por el
legislador mediante la disposicion penal cuestionada no es mavor que la
importancia de la intervencién en el derecho de los adolescentes entre 14 afios y
menos de 18 a su libertad sexual como parte de su libre desarrollo de la
personalidad.

50. En cuanto al paso 3), se puede determinar que en el presente caso la relacion de
precedencia condicionada otorga preferencia al derecho al libre desarrollo de la
personalidad de los menores de 14 afios de edad a menos de 18, respecto de los
fines perseguidos por el legislador penal mediante la medida penal impugnada.

51. Por tanto, no habiendo superado el examen de necesidad, ni el examen de
proporcionalidad en estricto, se acredita iculo 173°, inciso 3), del Cédigo
Penal, modificado por la Ley N.° el sentido interpretativo 1 (si la

k{ victima tiene entre 14 afios”y menos/de 18, la pena para el autor,

independientemente del consgfitimiento de fiquella, serd no menor de 25 ni mayor
de 30 afios), ha intervenide’njustificadamgénte en el derecho al libre desarrollo de la
personalidad de los menores de 14 afiof de edad a menos de 18, por lo que resulta
incompatible con la Constitucidn.

Previamente a declarar su inconstitucionalidad y consecuente expulsién del
ordenamiento juridico, debe analizarse si existe otro sentido interpretativo que
siendo compatible con la Norma Fundamental evite tal declaratoria de
inconstitucionalidad.

§3. Examen de constitucionalidad del sentido interpretativo del articulo 173°,
inciso 3), del Cédigo Penal que cambia el contenido normiativo establecido por el
$lador penal y limites de la jurisdiccion en la interppétacién de la ley penal

1 apoderado del Congreso de la Replblica sostiegé€n la respectiva contestacién de
a demanda que existe otra interpretacion puede evitar la declaratoria de
nconstitucionalidad de la disposicion penal £estionada. En dicha interpretacion,
in modificar el texto legislativo, se camlfa el bien juridico tutelado por dicha

orma penal (libertad sexual en lugar d hdemnidad sexual) y se establece que en
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Vi . . . .
estos casos s1 puede operar el consentimiento de la agraviada como eximente de
responsabilidad.

Segin el aludido sentido interpretative 2 del articulo 173°, inctso 3), del Codigo
Penal, propuesto por el demandado, se puede asumir que s7 la victima tiene entre 14
afios y menos de 18, la pena para el autor serd no menor de 25 ni mayor de 30
afios, salvo que aquella hubiera consentido, en cuvo caso se exime de
responsabilidad al autor. En ese sentido, corresponde analizar si el Tribunal
Constitucional pueda identificar dicha interpretacion conforme con la Constitucion
a efectos de que se pueda evitar la declaracion de inconstitucionalidad de la
respectiva disposicién penal.

Argumentos de los demandantes

53. Alegan que la jurisdiccion penal, interpretando el articulo 173° inciso 3) del Codigo
Penal, establecid, segtn refieren, que “sdlo podria penalizarse la trasgresion a la
indemnidad sexual de los adolescentes (...) cuando se vicia €l consentimiento en la relacion
carnal con personas entre 14 y 18 afios de edad (esto es violaciones de la libertad sexual), y
no en caso de relaciones perfectamente consentidas (o sea, relaciones sexuales
consentidas). Asi visto, es constitucionalmente legitimo sancionar gravemente las
relaciones sexuales realizadas con violencia, coerc1o proyechamiento de una posicion
dominante, mas avn si se trata de adolescentes y ninguna forma ello equivale
a penalizar toda forma de relacién sexual sGstenida por gflolescentes cuando no esta en
riesgo su indemnidad sexual y, por el contrario, se trata g€l ejercicio libre de su sexualidad,
que indudablemente es un derecho fundamental”,

Argumentos del demandado

54. El apoderado del Congreso de la Repiibljéa sostiene que el articulo 173°, inciso 3),
del Cddigo Penal, modificado por la Lgy N.© 28704, no contraviene la Constitucion
y que debe tomarse en consideraciof que “la parte demandante admite que existe al
menos una interpretacién de la dispesicion penal impugnada que es conforme con la
Constitucion y que ha sido realizada por la Corte Suprema de Justicia de la Republica
mediante el Acuerdo Plenario N.° 4-2008/CJ-116, por lo que en aplicacion de los principios
constitucionales de conservacion de la ley, de declaracién de inconstitucionalidad como
Ultima ratio y de indubio pro legislatore, no puede cansrderarse que la disposicion
cuestionada sea inconstitucional”.

dideraciones del Tribunal Constitucional

In general, la actividad de la jurisdiccion pe /al 0 Jurlsd1c010n constitucional al
) terpretar la ley penal en un sentido compatible’con la Constitucién, pero distinto a
quella interpretacton del legislador, parte deé reconocer que conforme al principio
fle supremacia constitucional, la juriscy‘/ién, al controlar la actuacion legislativa
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penal, también tiene limites establecidos en la Constitucién y vinculados con ¢l
respeto al principio de legalidad penal, entre otros bienes constitucionales.

3.1. Discrecionalidad judicial limitada por la Constitucion y en especial por el
principio de legalidad penal

56.

57.

Asumir que el legislador penal sea el drgano competente para determinar
discrecionalmente las conductas punibles y las respectivas sanciones no implica
admitir que la discrecionalidad que tiene este 6rgano sea absoluta pues, como ya se
ha mencionado, se encuentra limitado, al igual que todo poder constituido, mediante
los principios constitucionales penales contenidos en la Norma Fundamental
(principio de legalidad penal, principio de igualdad, principio de lesividad,
principio de proporcionalidad penal, etc.), lo que convierte su discrecionalidad en
una de caricter relativo.

El control jurisdiccional de la estricta observancia del respeto a dichos limites se
encuentra a cargo del Tribunal Constitucional (articulo 201° de la Constitucién), ast
como también del Poder Judicial (articulo 138° de la Constitucidn). En cuanto a los
tipos de decisiones que pueden expedir tales organos, en la actualidad se ha
superado la clasica distincidn entre decisiones estimatorias y desestimatorias, para
dar lugar a una clasificacion que, sin deja lado las ya mencionadas, ha
identificado las denominadas decisiones “inferprefativas” en general, Mediante tales
sentencias “los tribunales constitucionat€s evitan/crear vacios y lagunas de resultados
funestos para el ordenamiento juridjeS. Son abundantes los testimonios de las ventajas de
esta clase de sentencias en el derécho y la jurfSprudencia constitucional comparados, ya
que, ademas, permiten disipap-fas incoherencigé (...), antinomias o confusiones que puedan
contener normas con fuerza o rango de ley” ¢Cfr. Exp. N.° 00010-2002-AI/TC).

Al respecto, Fiandaca refiere que “el fhismo desarrollo de las teorias de la interpretacién
refleja un dato definitivamente adquirido: la actividad hermendutica, lejos de poder ser
reducida a una actividad meramente declarativa o explicativa de la voluntad del legislador,
implica un inevitable momento créativo y esto es cierto en todos los sectores juridicos,
incluido el derecho penal, que se ghcuentra vinculado mas que otros ambtitos al principio de
reserva de ley” [FIANDACA, Giovanni € altro. Una introduzione al sistema penale.

Per una lettura costituzionajmente orientata. Jovene Editore, p.92].

Rsta actividad interpretativa de la jurisdiccion respgtto de la legislacion penal no
ta exenta de peligros. El mayor de ellos es desgaturalizar o reemplazar en todo,
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manera expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no prevista
en la ley”, el mismo que expresamente ha delegado al legislador, y no a los jueces, la
labor de determinacién de las conductas punibles y respectivas sanciones; sino que
también afectaria el principio democratico representativo (articulo 93° de la
Constitucion), asi como el principio de correcciéon funcional al momento de
interpretar la Constitucion, pues conforme a dicho principio, al realizar su labor de
interpretacidn, ¢l juez no puede desvirtuar las funciones y competencias que el
constituyente ha asignado a cada uno de los érganos constitucionales (¢fr. Exp. N.°
05854-2005-PA/TC, FJ 12 c. y Exp. N.° 0032-2010-PI/TC, FJ 119).

No cabe duda de que la actividad hermenéutica realizada por los jueces al
interpretar la ley penal puede contener ciertos elementos “de creacién normativa®,
si se presentan dudas o problemas al verificar cudl es el limite que tienen los jueces
al realizar dicha actividad interpretativa, pues el exceso puede terminar
materializando los peligros advertidos en el paragrafo precedente.

La argumentacion que utiliza el principio de interpretacién favorable al reo como
Unica justificacidén para que los jueces puedan crear cualquier contenido normativo
no es una que per se y en todos los casos pueda resultar correcta, ni una que pueda
ser considerada como tnico limite a la actividad 4 retativa de los jueces. Asi por
criterio de legitimidad para
penal, se ha sostenido que dicha
argumentacion es débil “ante todo fpio de reserva de ley en materia penal
no puede reducirse, en la dptica defl juicio constigicional, al sélo respeto, por parte de la
Corte, del principio del favor ref (...) No es degfostrable —y més bien se puede demostrar
faciimente lo contrario— que la reduccién del sfpuesto de hecho penalizado o de la medida
de una pena, no vulnere por si misma, e}/ articulo 25, 2° parrafo de la Constitucién
[italiana], [Nadie podr4 ser castigado sino gn virtud de una ley que haya entrado en vigor
antes de haberse cometido el hecho], el glie reserva sélo al legislador la eleccién sobre la
punibilidad, asi como sobre el quantuni y sobre el quomodo, exigiendo también que ¢l
supuesto de hecho penalizado y la medida de la pena sean taxativamente determinadas (...
Reduciendo un supuesto de hecho penalizado, la Corte llega de todos modos a modificar el
alcance, ¢l significado original, asi como, reduciendo la medida de una pena, la Corte
reconstruye {a norma (por lo menos en la parte relativa a la sancién). Todo ello, en mi
opinién, no es conforme con el principio de legalidad en materja’ penal constitucionalmente
consagrado, que es una garantia para el ciudadano contra la gersecucién penal, en general,
recisamente porque reserva sélo al legislador cualquier eléccién sobre las normas penales,
0 sdlo sobre aquellas desfavorables”. [’ AMICO, Marilisa. Sulla «costituzionalitar
lle decisioni manipolative in materia penale. Ufiione tipografico editrice torinese,
rino, 1990, pp. 41-42].

ertamente la argumentacién que utiliza gl prificipio de interpretacién favorable al
rgo puede y debe ser utilizada en materja grgumentativa penal, pero no por ello se
pgitima cualquier decision interpr%m que adopte la jurisdiccion. En general,
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antes de aplicar dicho principio de favorabilidad entre dos posiciones normativas es
indispensable verificar que dichas posiciones sean compatibles con la Constitucion.
En ese sentido, conforme al articulo 139° inciso 11) de la Norma Fundamental, que
establece “la aplicacion de la ley mas favorable al procesado en caso de duda o de
conflicto entre leyes penales”, antes de que el juez pueda hacer prevalecer dicha
favorabilidad debe cumplir con un requisito previo como es la verificacién de que
el respectivo sentido interpretativo a favorecer sea constitucionalmente valido (C#-
Expediente N.° 00019-2005-PI/TC).

60. Por tanto, la determinacién del /imire a la jurisdiccién cuando interpreta la ley penal
se establecerd de acuerdo a las circunstancias especificas de cada caso concreto y
segun el tipo de sentencia o decisidn que se pretenda expedir en el caso, de modo
que las cargas de argumentacién que justifiquen una especifica decision
jurisdiccional se constituiran en los mecanismos que otorguen legitimidad a las
respectivas decisiones judiciales.

61. De otro lado, cabe precisar que tanto las denominadas «sentencias interpretativas,
«sentencias aditivas» o «sentencias sustitutivas», entre otras, forman parte de una
tipologia de decisiones que no sélo pueden ser adoptadas por el Tribunal
Constitucional, sino también por los jueces del Poder Judicial en la medida en que
el articulo 138° de la Constitucion establece en todo proceso, de existir
incompatibilidad entre una norma constityeional y/una norma legal, los jueces
deben preferir la primera. Dicho en de /compatibilidad comprende la
identificaciéon de las opciones ngefativas que/se desprendan de la respectiva
disposicion legal y permitan su cénservacion coffforme al marco constitucional.

62. Es importante destacar que si bien los jugtes del Poder Judicial pueden adoptar
dichas decisiones, ello no excluye el segliimiento de los respectivos mecanismos
procedimentales existentes dentro del Poder Judicial para la aplicacién del control
difuso (articulo 14° de la Ley Orgéniga del Poder Judicial y articulo 3° del Cédigo
Procesal Constitucional, segin sea ¢l caso), asi como la observancia de los criterios
vinculantes que en materia de integpretacién constitucional penal realice ¢! Tribunal
Constitucional (articulo 201° de/da Constitucion, articulo 1° /y Primera Disposicion
Final de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, as; omo el articulo VI del
Titulo Preliminar del aludido Cadigo). .

cion «interpretativar que exime de responsg ilidad penal a quien tiene
es 5exuale€ consenrzdas con menores de 14 drigy a menos de 18. ;Decision

eso de la Republica aduce que al
-2007/CJ-116 'y 4-2008/CJ-116, la

itirse los Acuerdos Plenarios I}/"IS
retacion del mencionado articulo 173°,

jprisdiccion penal ha identificado una’in
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inciso 3), del Codigo Penal, que es conforme con la Constitucidn, por lo que no
puede considerarse que dicha disposicidn penal sea inconstitucional.

En ese sentido, es indispensable distinguir si la interpretacién propuesta por el
apoderado del Congreso en su contestacion de la demanda, es una «decision
interpretativay, una «decisién aditiva» o una «decisién sustitutiva» —que son
algunos de los tipos de decisiones que se podrian aproximar a lo resuelto por dicha
Jurisdiccion—, para posteriormente verificar si dicha interpretacion, aplicada al
ambito penal, es una que ¢l Tribunal Constitucional pueda asumir como conforme
con la Constitucion y evitar la declaratoria de inconstitucionalidad de la respectiva
disposicién penal.

Una «decisién interpretativa» es aquella en la que se materializa en cierta medida
el criterio de interpretacién de la ley conforme a la Constitucion. Este criterio
consiste en aquella actividad interpretativa que sobre las leyes realiza el organo
jurisdiccional, de modo que antes de optar por la eliminacién de una disposicién
legal se procure mantenerla vigente pero con un contenido que se desprenda, sea
consonante o guarde una relacién de conformidad con fa Constitucidn. Esta téenica
interpretativa no implica en modo alguno afectar las competencias del legislador,
sino antes bien materializar los principios de conservacién de las normas y el
indubio pro legisiatore democratico, los mismos que demandan que el organo
Jurisdiccional verifique si entre las interpretacj osibles de un enunciado legal,
existe al menos una que la salve de declaragién de invalidez. Y es que la
declaracion de inconstitucionalidad, en efecto, ey la ultima ratio a la cual debe
apelar este Tribunal cuando no sea posible extrags de una disposicion legislativa un
sentido interpretativo que se ajuste a la Constitdcion (Exp. N.° 00002-2008-PI/TC,
aclaracion).

Las decisiones interpretativas “reductoras son aquellas que sefialan que el precepto
es inconstitucional “en la parte que (...)" o “en cuanto (...)” prevé o incluye “algo”
contrario a la Norma Fundamental”. “En este caso, la inconstitucionalidad no afecta
al texto pero si al contenido normativo, que puede considerarse inconstitucional
‘por exceso™” [DIAZ REVORIO, Javier. “Tipologia y efegtos de las sentencias del
Tribunal Constitucional en los procedimientos de inconstitucionalidad ante la
reforma de la Ley Organica del Tribunal Constituciofial Espafiol”. En: La ciencia

del Derecho Procesal Constitucional. México, UN;Q{'M, 2008, pp.301-302].
7/

a aludida consonancia o relacion de conformi)iéd de la ley con la Constitucién “no
lo existe alli donde la ley, sin el recurso a puntos de vista juridico-constitucionales,
rmite una interpretacion compatible con la /ﬁ.(gnstitucién; puede tener igualmente lugar
ando un contenido ambiguo o indetermingdo dela ley resulta precisado gracias a los
ontenidos de la Constitucion. Asi pues, eg/elsfiarco de la interpretacién conforme [a] las
ormas constitucionales no son solame normas-parametro» sino también «normas de
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contenido» en la determinacién del contenido de las leyes ordinarias” (Hesse, Konrad.
Escritos de derecho constitucional. CEC, Madrid, 1983).

67. En materia penal, las decisiones interpretativas de la jurisdiccion se enfrentan con
uno de sus limites constitucionales mas claros: el principio de legalidad penal. En
efecto, conforme al articulo 2°, inciso 24, paragrafo “f”, de la Norma Fundamental,
“Nadie sera procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible;
ni sancionado con pena no prevista en la ley”, lo que implica que la Constitucion ha
establecido que el érgano competente para establecer las conductas punibles y las
respectivas penas es el Poder Legislativo, lo que excluye claramente a la
jurisdiceién. En ese sentido, prima facie, la jurisdiccion, en su actividad de control
e interpretacion de las leyes penales no puede: i} crear nuevos delitos via
interpretativa; #) identificar sentidos interpretativos que cambien por completo o
desnaturalicen el contenido normativo establecido por el legislador en la
disposicién penal o cambien el bien juridico tutelado por el legislador penal; y iii)
identificar sentidos interpretativos in malam partem, salvo que previamente se haya
determinado que el Unico sentido interpretativo identificado, que impidié la
declaratoria de inconstitucional de la disposicion, sea conforme con la Constitucién,
pues la aplicacién del principio pro reo (articulo 139°, inciso 11, Constitucién) estd
supeditada a la verificacion de la constitucionalidad del sentido interpretativo
identificado, tal como se ha sostenido en arrafo final del fundamento 59 supra.

68. De otro lado, mediante una «deef5idn aditivh» se declara la inconstitucionalidad de

. una disposicion o una parte’de ella, en cyanto se deja de mencionar algo (“en la
' parte en la que no preveé que (...)") que gfa necesario que se previera para que ella
. resulte conforme a la Constitucion. En #4l caso, no se declara la inconstitucionalidad
de todo el precepto legal, sino s6lo ¢é la omision inconstitucional, cuya reparacién

no puede efectuarse a partir de ung/interpretacion del aludido precepto, de manera

que, tras la declaracion de inconstitucionalidad, sera obligatorio comprender dentro

de la disposicion aquello omitido [Exp. N.° 00010-2002-AI/TC FJ 30], teniendo

como base el respectivo ordghamiento juridico v que solo exista una alternativa
normativa que cubra la omision detectada, pues si existen varias alternativas

posibles, le correspondera. al legislador la decisién de cudl de ellas adoptar [Exp.

N.° 00030-2005-PI/TC].

En materia penal, en el caso de las decisiongs aditivas, el principio de legalidad

penal tiene un mayor peso axiologico frente 4 la actividad jurisdiccional de creacion

normativa complementaria propia de est¢ tipo de decisiones. En ese sentido, el

Tribunal Constitucional considera que, prima facie, la jurisdiccion no puede emitir

decisiones aditivas cuando controle le enales pues ello afectaria el principio de

legalidad penal, al relegar al le:?j’ or penal como 6rgano competente en la
A

£
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formulacion de la politica criminal del Estado y consecuente tipificacion de
conductas y penas.

Por su parte, una «decision sustitutiva» es aquella en que el organo jurisdiccional
declara la inconstitucionalidad parcial de una ley y, simultineamente, incorpora un
reemplazo o relevo del contenido normativo expulsado del ordenamiento juridico;
vale decir, dispone una modificacion o alteracién de una parte literal de la ley. La
parte sustituyente no es otra que una norma ya vigente en el ordenamiento juridico
y la actividad interpretativa se canaliza con el traslado de los supuestos o las
consecuencias juridicas de una norma aprobada por el legislador, hasta la parte de la
ley cuestionada —y en concreto afectada de inconstitucional—, con el objeto de
proceder a su inmediata integracion. Dicha accion se efectiia excepcionalmente
para impedir la consumacion de efectos politicos, econdmicos, sociales o culturales

gravemente dafiosos y derivados de la declaracidén de inconstitucionalidad parcial
[Exp.N.° 00004-2004-CC/TC FJ 3.3.3].

En materia penal, sucede algo similar al tratamiento de las decisiones aditivas, por
io que son de aplicacion las mismas consideraciones expresadas con relacion a
aquellas, quedando, prima facie, restringida la posibilidad de que la jurisdiccion
emita decisiones sustitutivas cuando controle leyes penales, toda vez que ello
afectaria el principio constitucional de legalidad penal.

Seguidamente, veamos en qué cgnasiste la jiterpretacion alternativa propuesta por el
i jiciso 3), del Coédigo Penal, modificado por
la Ley N.° 28704, para luégo identifigar si es una decision interpretativa, aditiva o
sustitutiva, vy posterio/rmente verificar si ésta puede constituirse en una

interpretacion de la ley conforme 4 la Constitucion.

Conforme lo sostiene el apgderado del Congreso de la Republica, el bien juridico
protegido en la disposigfon penal impugnada es la Wbertad sexual y no la
indemnidad sexual, es/decir que a partir del impugnado tipo penal sélo se
sancionaria a los mayores de edad que ticnen acceso Zarnal por via vaginal, anal o
bucal o realizan otros actos analogos introduciendo Objetos o partes del cuerpo por

alguna de las dos primeras vias, con un menor de ¢dad entre 14 afios y menos de 18,
sin mediar consentimiento.

- Conforme se aprecia, el emplazado asumegtomo una interpretacion del articulo

173°, inciso 3), del Codigo Penal confo
cual, sin alterarse la aludida disposicidn
edad y menos de dieciocho, la pena gérg/no menor de veinticinco ni mayor de
treinta afios), se debia entender que enores de edad enfre 14 afios y menos de
18 tienen libertad sexual y que, p#r lo tanto, su consentimiento para tener

con la Constitucién aquella segin la
i la victima riene entre catorce arvs de
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relaciones sexuales exime de responsabilidad penal al adulto al cual se le atribuye la
autoria de tal delito.

En ese sentido, si se tiene en cuenta: i} que la interpretacion del articulo 173°, inciso
3), del Cobdigo Penal, que lo considera incompatible con la Constitucidn
(INTERPRETACION 1), establece que si la victima tiene entre 14 y menos de 18
afios de edad, la pena para el autor, independientemente del consentimiento de
aquella, serd no menor de 25 ni mayor de 30 afios, protegiendo de este modo el
bien juridico indemnidad sexual; y, i) que la mencionada interpretacion asumida
por el apoderado del Congreso de la Repiiblica, tomando en cuenta lo decidido por
la jurisdiccién penal (INTERPRETACION 2), prevé que si la victima tiene entre 14
y menos de 18 afios de edad, la pena para el autor serd no menor de 25 ni mayor
de 30 afios, salve que aquella hubiera consentido. en cuyo caso se _exime de
responsabilidad al autor, protegiendo de este modo el bien juridico libertad sexual,
entonces, se puede considerar que ésta tltima constituye una “decisién
interpretativa reductora”, en la medida en que sin detectar una omisién en la
aludida disposicion penal (que caracterizaria a una decision aditiva), ni modificar o
alterar una parte literal de tal disposiciéon (que caracterizaria a una decision
sustitutiva), interpreta la disposicion penal cuestionada, cambiando sustancialmente
el contenido normativo establecido por el legislador penal y reduciéndolo (pues
antes de dicha interpretacion se penalizaba cualquier relacién sexual de un adulto
con un menor de 14 a 18 afios de edad] independientemente del consentimiento de
dicho menor, y ahora solo se pendlizan lag/relaciones sexuales en las que no existe
consentimiento), lo que imphca ademds/el cambio de bien juridico protegido (la

ime de responsabilidad penal a quien tiene

relaciones sexuales consentidas con lenores de 14 afios a menos de 18, jes conforme

con la Constitucion?

76.

stitucionales que tiene la interpretacidn jurisdiccional
de las leyes penales, el Pribunal Constitucional estima que la interpretacion del
articulo 173°, inciso 3), del Cédigo Penal, propuesta por el apoderado del Congreso
de la Republica, en el sentido de asumir que los menores de edad entre 14 afios y
menos de 18 tienen libertad sexual y que, por lo tanto, su£onsentimiento para tener
relaciones sexuales exime de responsabilidad penal al gdulto al que se le atribuye la
autoria de tal delito, es una interpretacion que no puede ser asumida por el Tribunal
Constitucional como constitucionalmente_conformge, toda vez que desplazaria al
legistador como drgano competente en la formpflacion de la politica criminal del
Estado y consecuente tipificacién de conductag’y penas, cambiando el bien juridico
protegido por el legislador (libertad sexual gh higar de indemnidad sexual) ¥ con
ello permitiendo la configuracion de ung/catisal de exencién de responsabilidad
penal como es el “consentimiento vali el titular de un bien juridico de libre

Considerando los limites ¢
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disposicion” (articulo 20°, inciso 10, del Cédigo Penal), lo cual no resultaba
permitido por la disposicion penal tal como la establecio el legislador penal.

Por lo tanto, resumidamente, habiéndose determinado: i) que el articulo 173°, inciso
3), del Codigo Penal, modificado por la Ley N.° 28704, en el sentido interpretativo
I (si la victima tiene entre 14 afios y menos de 18, la pena para el autor,
independientemente del consentimiento de aquella, serd no menor de 25 ni mayor
de 30 ajios), es incompatible con la Constitucion; y ii) que el sentido interpretativo
2 del articulo 173°, inciso 3), del Codigo Penal, propuesto por el demandado (si /a
victima tiene entre 14 afios y menos de 18, la pena para el autor serd no menor de
235 ni mayor de 30 atios, salvo que aquella hubiera consentido, en cuyo caso se
exime de responsabilidad al autor), no es una interpretacién conforme con la
Constitucion y que, por tanto, pueda salvar la constitucionalidad de dicha
disposicion penal; entonces, el Tribunal Constitucional considera que debe
declararse la inconstitucionalidad del articulo 173°, inciso 3), del Codigo Penal,
modificado por la Ley N.° 28704, y su consecuente expulsion del ordenamiento
juridico por haber vulnerado el derecho al libre desarrollo de la personalidad de los

menores de edad entre 14 afios a menos de 18.

§4. Examen de constitucionalidad del articulo 173.3 del Cédigo Penal respecto de
los derechos de los adolescentes a no ser privados de informacién, a la salud y a la

intimidad

78. Pese a haberse declarado la j

ionalidad del articulo 173°, inciso 3), del

Codigo Penal, modificado.gor la Ley/N.° 28704, y su expulsién del ordenamiento
juridico, este Tribunal estima perfnente verificar si dicha disposicién vulnera,
ademas, los derechos de los adoléscentes a no ser privados de informacién, a la

salud y a la intimidad.

Para tal efecto, utilizaremog nuevamente el examen escalonado de control de
restricciones a los derechos fundamentales.

Argumentos de los demandantes

79. Alegan que “como ciudadano y ciudadana (padre, madre, joven, tutores del nivel primaria

afectacién que esta traba legal estd generando en lg/alud de los y las adolescentes. Al
especto, explicaremos que la regulacién, al penaliz “las relaciones consentidas entre
dolescentes y entre adolescentes y adultos, impidén 4 los menores acercarse libremente a
os establecimientos de salud para solicitar/; ﬁacic’m respecto de infecciones de
ransmisidn sexual y métodos anticonceptives,/aéi como la atencién oportuna en caso de
gestacion temprana y de infecciones por corit 7.

y secundaria, médico, entre otros adherentes a la cau? emos conocimiente del grado de

o sexual (...)
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80. Asimismo, refieren que se ha detectado “que —al no adecuarse la norma penal a la

realidad— muchos adolescentes que ya conviven y/o mantienen relaciones sexuales tendran
temor de acceder a informacidn sobre salud sexual y reproductiva, de reconocer legalmente
a sus hijos, de acceder a una atencidn prenatal y a partos seguros por temor a ser castigados
penalmente; es decir, se verifica una afectacién subjetiva de los derechos reproductivos de
los adolescentes, asi como de su vida privada o intima en tanto los agentes de salud se
veran “obligados” a presumir fure et de iure que los pacientes adolescentes son victimas de
violencia sexual, afectando de manera directa la labor que realizan profesionales de salud
como los médicos y médicas del pais”.

Argumentos del demandado

81. El apoderado del Congreso de la Republica sostiene que los demandantes “parten de
unta premisa falsa, pues se considera que la disposicién penal impugnada es aplicable a los
adolescentes. Al respecto, debemos reiterar una vez mas que en el tipo penal cuestionado el
sujeto activo sélo puede ser una persona mayor de dieciocho afios de edad (...) Si la norma
objeto de control sélo resulta aplicable a los mayores, no se puede afirmar que los
adolescentes “tendrdn temor de acceder a informacién de salud sexual y reproductiva (...)"
Tampoco es posible argumentar que ‘los agentes de salud se verin obligados a presumir
iure et de iure que los pacientes adolescentes son victimas de violacion sexual®, pues la
pareja de la menor adolescente puede ser otro menor, con lo cual no estamos ante el tipo
penal establecido en la disposicion impugnada™.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

82. El Tribunal Constitucionat”debe/ controlar si la disposicién penal cuestionada
constituye una intervencién ifjustificada en el ambito constitucionalmente
protegido de los derechos a ser privados de informacién, a la salud y a la
intimidad, para lo cual se Atilizard el examen escalonado de control de las
restricciones a los derechos findamentales.

Primera fase: determinar el gmbito normativo del derecho fundamental

83. Se trata, en esta prirgera fase, de verificar sobre las posiciones iusfundamentales
prima facie garantizadas por el respectivo derecho fundamerital. Ello presupone dar
respuesta a las interrogantes sobre cudles son las pogiciones iusfundamentales
protegidas prima facie por el derecho, quién es el sujetg activo o titular del derecho,
¥ quién o quiénes son sus sujetos pasivos o los obligafos.

En cuanto a las posiciones iusfundamentalgs protegidas prima facie, cabe
mencionar que sobre el derecho fundamental 4 1o ser privado de informacion, el
articulo 2°, inciso 5), de la Constitucion g iza el derecho de toda persona de
solicitar sin expresion de causa la infoppécién que requiera y a recibirla de
cualquier entidad publica, en un plazo r able, y con el costo que suponga dicho
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pedido, con la unica excepcion de aquella que afecte la intimidad personal y la que
expresamente se excluya por ley o por razones de seguridad nacional.

Tal derecho constituye, por un lado, el reconocimiento de un derecho fundamental,
y por el otro, ¢l deber del Estado de dar a conocer a la ciudadania sus decisiones y
acciones de manera completa y transparente (Expediente N.° 00959-2004-HD/TC
FFJJ 4 a 6). En esa medida, la restriccion del derecho al acceso a la informacidn
resuita ser una medida de caricter extraordinario y excepcional para casos
concretos derivados del mandato constitucional.

El Tribunal Constitucional ha establecido en su jurisprudencia, ademds, que el
contenido constitucionalmente protegido del derecho de acceso a la informacién
publica no sélo comprende la mera posibilidad de acceder a la informacion
solicitada y la obligacién de dispensarla por parte de los organismos publicos, sino
que la misma debe ser completa, precisa, correcta, actualizada, oportuna y veraz
(Expediente N.° 04042-2011-PHD/TC FJ 10).

Sobre el derecho a la informacién, la Convencién sobre los derechos del nifio,
establece en su articulo 17° que “Los Estados Partes reconocen la importante funcion
que desempefian los medios de comunicacidn y velardn por que el nifio tenga acceso a
informacton y material procedentes de diversas fuentes nacionales e internacionales, en
especial la informacién y el material que tengan por finalidad promover su bienestar social,
espiritual y moral y su salud fisica y mental (...)”.

En cuanto al derecho a la salu onstitucion establece en el articulo 7° que
“Todos tienen derecho a la proteccidry de su salud, la del medio familiar v la de la
comunidad asi como el deber de cgntribuir a su promocién y defensa (...)". Al
respecto, el Tribunal Constitucigfial ha sostenido que “el derecho a la salud
comprende la facultad que tiepé todo ser humano de mantener la normalidad
organica funcional, tanto fisica/como mental, y de restablecerse cuando se presente
una perturbacién en la estabffidad organica y funcional de su ser, lo que implica,
por tanto, una accion de cehiservacion y otra de restablecimiento; acciones que el
Estado debe proteger tratando que todas las personas, cada dia, tengan una mejor
calidad de vida, para lo cual debe invertir en la modernizacion y fortalecimiento de
todas las instituciones encargadas de la prestacién del servicio de salud, debiendo
adoptar politicas, planes y programas en ese sentidy?” (Expediente N.° 02945-2003-
TC FJ 28).

simismo, ha sostenido que “no puede ser ¢ 9Hdid0 COITIO Uha norma que requiere
desarrollo legal para su efectividad, sieplo asi, podemos afirmar que posee una
ble dimensién: a) el derecho de tod6s los miembros de una determinada
munidad de no recibir por parte del/stado un tratamiento que atente contra su
alud; y, b) el derecho de exigir del Pstado las actuaciones necesarias para el goce
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de parte de los ciudadanos de servicios de calidad en lo relacionado a la asistencia
meédica, hospitalaria y farmacéutica”™ (Expediente N.° 03599-2007-PA/TC FJ 2).

Es claro que algunas de las mas importantes manifestaciones del derecho a la salud
se¢ relacionan con el ambito sexual y reproductivo, es decir, con aquellas
propiedades, entre otras, que permitan al hombre y a la mujer ¢l ¢jercicio normal
de su actividad sexual, la proteccion de su integridad fisica y psiquica, la
autodeterminacion en cuanto a las posibilidades de reproduccion, la atencidon
médica prenatal y posnatal (atenciones de salud que permitan los embarazos y los
partos sin riesgos independientemente de su condicidon social o ubicacién
geografica), asi como, relacionado con los derechos a la informacién y a la
educacidn, el acceso rapido y eficaz a informacidn y educacion sexual.

86. En cuanto al derecho a la intimidad, especificamente al derecho a la vida privada, el
Tribunal Constitucional ha sostenido que “esta constituid[o] por los datos, hechos o
situaciones desconocidos para la comunidad que, siendo veridicos, estdn reservados
al conocimiento del sujeto mismo y de un grupo reducido de personas, y cuya
divulgacién o conocimiento por otros trae aparejado algin dafio (Expediente N.°

| 06712-2005-HC/TC FJ 38).

87. Por su parte, los titulares de los derechos a no ser privados de informacion, a la
salud y a la intimidad son todos los mayores de 18 afios de edad, pero también,
teniendo como base las mismas razo puestas con relacion al derecho al libre
desarrollo de la personalidad y a lo peticionado en el presente caso, el
Tribunal Constitucional estima que los pienores de edad entre 14 afios y menos de
18 pueden ser titulares de dichos derg€hos en los asuntos vinculados a su libertad
sexual.

88. En cuanto quiénes son los sujegbs pasivos u obligados por los aludidos derechos,
uno de los principales obligadds es definitivamente el Estado, que no sélo tiene el
deber de no intervenir desproporcionadamente en este derecho, sino también de
realizar acciones que posibiliten su libre ejercicio.

Segunda fase: identificar la restriccion en el dmbito primd facie garantizado por el

respectivo derecho fundamental

89, En este punto, corresponde verificar si la medida penal impugnada contiene o no
itaciones o restricciones a los derechos fundamentales mencionados en los
aragrafos precedentes.

lo 173°, inciso 3), del Codigo Penal,
ona a toda aquella persona mayor de edad
xuales con menores de 14 a menos de 18 afios

¢l presente caso, el cuestionado
odificado por la Ley N.° 28704, s
fujeto activo) que tenga relaciones
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de edad (sujetos pasivos). Dicha disposicidn penal no es aplicable a aquel autor que
sea menor de edad pues dicho supuesto no esta previsto por el Codigo Penal, sino
por disposiciones legales especiales como el Codigo de los Nifios y Adolescentes,
que precisamente regula las infracciones que puedan cometer los menores de edad.

Asi las cosas, corresponde verificar cudl es el sujeto sobre el que se puede predicar
la intervencién o restriccion de sus derechos a no ser privados de informacion, a la
salud y a la intimidad. Conforme a lo expuesto en el pardgrafo precedente, que
descarta que el articulo 173°, inciso 3), del Codigo Penal sancione la conducta de
un sujeto activo (autor) que sea menor de edad, entonces se debe examinar si se
interviene o restringe tales derechos fundamentales a los menores de edad entre 14
afios a menos de 18 que sean sujetos pasivos de la conducta sancionable.

Al respecto, el Tribunal Constitucional considera que dicho contenido prohibitivo
no constituye una intervencion en el ambito prima facie de los derechos
fundamentales de los menores de edad entre 14 afios a menos de 18 a no ser
privados de informacion, a la salud y a la intimidad, pues la impugnada disposicién
penal no limita o restringe el derecho de estos menores (sujetos pasivos) pues: i)
con relacion al derecho a la informacion, no impide a dichos menores acercarse
libremente a los establecimientos de salud para solicitar informacién vinculada a la
actividad sexual, ni impide al Ministerio de Salud, entre otros drganos estatales,
cumplir con su obligacion de establecer sistemas de informacién eficaces dirigidos
a los adolescentes sobre las posibilidades, desarrollo y consecuencias de la
actividad sexual; /i) con relacién a su derecho a la salud, la disposiciéon penal
cuestionada no restringe el dezecho a una atencién oportuna en caso de gestacion
temprana o a atencién.pfenataf, tal como lo sostienen los demandantes; y, iii) con
relacion al derechoa la intimddad (vida privada) de los menores de edad entre 14
afios a menos de 18 —comq’ sujetos pasivos de la conducta sancionable—, no se
aprecia en qué medida la ppohibicién que contiene la disposicién penal cuestionada
tiene incidencia sobre la r¢serva y privacidad de de hecho o actos que forman parte
de la intimidad de aqueflos, y cuya divulgacion por ofros puede aparejar algin
daito, 0 que se dirija a los médicos o profesionales de gdlud y los obligue a realizar
denuncias.

por la Ley N.° 28704, vulnere los derec 95 a la informacién, a la salud y a la
intimidad de los adolescentes. “

echo a la igualdad
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94. En la demanda de autos, se alega ademas que el articulo 173°, inciso 3), del Codigo
Penal, modificado por la Ley N.° 28704, vulnera el derecho fundamental a la
igualdad. Seguidamente se verificard cuales son los argumentos de las partes sobre
este cuestionamiento.

Argumentos de los demandantes

95. Sostienen que en la disposicion impugnada existe un tratamiento diferente basado
en la edad de las personas con las que se tiene relaciones carnales, lo que representa
una intervencion en la prohibicidn de no discriminar.

96. La disposicién impugnada representa una intervencion de intensidad grave en la
medida en que se afecta derechos fundamentales como al libre desarrollo de la
personalidad. En cuanto al objetivo y fin de la norma, refieren que este seria la
proteccion de la indemnidad sexual de los adolescentes (finalidad - bien
constitucional que se tutela), sancionande a quienes la violentan, con la finalidad de
reducir la incidencia de este tipo de agresiones (objetivo - estado de cosas que se
quiere lograr).

97. Sobre la idoneidad de la medida, alegan que, en efecto, penalizando las relaciones
sostenidas entre 14 y 18 afios se persigue un efecto disuasivo relacionado con la
posible menor incidencia en delitos contra la libertad sexual de los adolescentes.

98. Respecto de la necesidad de-Ta medida, manifiestan que en este punto se evidencia
la inconstitucionalidad de la mfedida, pues existen diversas medidas que
permitiendo obtener igual resultado, hacen innecesario establecer una intervencién
basada en la edad entre adolescghites y adultos. Si se quiere proteger la indemnidad
sexual de los adolescentes, lo/que debe sancionarse penalmente es la practica de
relaciones sexuales mediandé amenaza, violencia o dominio de algtn tipo, pero en
ningiin caso la exploracién/ ejercicio libre de la propia personalidad sexual.

4

99. Finalmente, mencionan que siendo de intensidad grave la éctacién al derecho a la
igualdad, en sentido contrario no puede acreditarse/que la penalizacion de
relaciones sexuales con adolescentes, a diferencia de 10 que sucede entre adultos,
permita satisfacer de mejor manera la proteccion de’ indemnidad sexual, de modo
que, aunque no es necesario examinar la proporcighalidad en estricto de la medida
penal, es evidente que tampoco la supera. Po/r,'f 0, la medida resulta contraria al

andato de igualdad.

Argnmentos del demandado //

—~—
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100.El apoderado del Congreso de la Republica sostiene que la medida penal
cuestionada supera todos los examenes del test de igualdad y que, por tanto, no
vulnera el principio de igualdad.

101.Aduce que la introduccion del tratamiento diferenciado da lugar a dos grupos de
destinatarios de la norma: 1) los mayores de edad que tienen “acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal” o realizan “otros actos andlogos introduciendo objetos o
partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias con un menor de edad” que
ticne “entre catorce afios de edad y menos de dieciocho™; y, 2) los mayores de edad
que incurren en tales conductas con otros mayores. Tal tratamiento diferenciado
consiste en establecer una sancidn penal a los mayores de edad que tienen “acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal” o realizan “otros actos andlogos introduciendo
objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias con un menor de
edad” que “tiene entre catorce afios de edad y menos de dieciocho”.

La situacion juridica que funciona en este caso como término de comparacion esta
constituida por la norma segin la cual no son sancionados penalmente
(consecuencia juridica) los mayores de edad que incurren en las referidas conductas
con otros mayores (supuestos de hecho).

102.Respecto de la intensidad de la intervencion, expone que la medida cuestionada no
guarda relacién alguna con la difererojacion de intensidad grave debido a que no se
sustenta en ninguno de los motivos egtablecidos en el articulo 2°, inciso 2), de la
Constituciéon y menos aun impide el fejercicio o goce de un derecho fundamental,
por lo que debe asumirse que Ia integsidad de la intervencion es leve.

103.El objetivo del tratamiento difefenciado, -aduce- es la disminucién de casos de
“acceso carnal por via vagingl, anal o bucal” u “otros actos andlogos” entre un
mayor de edad y un menoy/que tiene entre catorce afios de edad y menos de
dieciocho”. El fin es protgger la indemnidad o intangibilidad sexual de dichos
menores.

104.Respecto de la idoneidad de 1a medida refiere que a/t/r/avés de la disposicién penal
impugnada (medio) se puede lograr que se dlsmmuyan las conductas que aquella
prohibe (objetivo), y a su vez que dicho Ob}éthO es idoneo para proteger la
indemnidad o intangibilidad de los menores de_Catorce afios a menos de dieciocho.

En cuanto al examen de necesidad fundamenta-que en la demanda no se plantea una
edida que, a la vez, sea: 1) iddénea /gra para proteger la indemnidad o
ntangibilidad de los menores de cato;c afios a menos de dieciocho; y, 2) mas
benigna con el derecho al libre desagrollo de la personalidad de los mayores de
edad. En ese sentido, la medida impugnada supera dicho examen de necesidad.
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106.Finalmente, sostiene que la medida penal impugnada resulta proporcional en

sentido estricto puesto que el grado de realizacién u optimizacién del fin
constitucional (proteccion de la indemnidad o intangibilidad de los menores de
catorce afios a menos de dieciocho) no es menor que la intensidad de la
intervencion o afectacion de la igualdad (intensidad leve). Por tanto, concluye que
la intervencién en la igualdad analizada supera el test de igualdad.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

107.Teniendo en cuenta que en las primeras consideraciones de la presente sentencia se

ha realizado el control de constitucionalidad del articulo 173°, inciso 3), del Cédigo
Penal, modificado por la Ley N.° 28704, y se ha determinado que es
inconstitucional por vulnerar ¢l derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad de los menores de 14 afios de edad a menos de 18, el Tribunal
Constitucional estima que carece de relevancia emitir pronunciamiento sobre si
dicha disposicién penal vulnera o no el principio de igualdad.

§6. Efectos de la sentencia de inconstitucionalidad

108. Sobre los efectos de una sentencia que declara la inconstitucionalidad de la ley,

109. Asimismo, el articulo 103°

cabe mencionar que el articulo 204° de la Constitucién establece que: “La sentencia
del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una norma se publica en el diario
ofictal. Al dia siguiente de la publicacién, dicha norma queda sin efecto. No tiene efecto
retroactivo la sentencia del Tribunal que declara inconstitucional, en todo o en parte, una
norma legal”.

¢ la Constitucién prevé que “pueden expedirse leyes
especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razon de las
diferencias de las personay/ La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las
consecuencias de las relaglones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni
efectos retroactivos; salvg, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo.
La ley se deroga sélo pp/r otra ley. También queda sin efecto por sentencia que declara su
inconstitucionalidad™. - s

i

110.En cuanto a los efectos de la irretroactividad, el articyto 83° del Codigo Procesal

Constitucional establece que “Las sentencias declaratgrias de (...) inconstitucionalidad
no conceden derecho a reabrir procesos concluidos en lp§ que se hayan aplicado las normas
declaradas inconstitucionales, salvo en las materias, previstas en el segundo pérrafo del
articulo 103 [retroactividad benigna en materia pengi] y.altimo parrafo del articulo 74 de la
Constitucidn. Por la declaracion de (...) inconsg

dl}ci’onalidad de una norma no recobran
vigencia las disposiciones legales que ella hubiera derogado™.

)

| .Con independencia de su distinta v@gracién, la potestad de los Tribunales

Constitucionales de diferir los efectosﬁe sus sentencias de acuerdo a la naturaleza
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de los casos que son sometidos a su conocimiento constituye en la actualidad un
elemento de vital importancia en el Estado constitucional de derecho, pues con el
objeto de evitar los efectos destructivos que podria generar la eficacia inmediata de
una sentencia que declara la inconstitucionalidad de una ley, se tiende a aplazar o
suspender los efectos de ésta.

112. Ello, sin lugar a duda, no implica una total discrecionalidad o arbitrario accionar
por parte del Tribunal Constitucional, sino todo lo contrario. Como sostiene
Zagrebelsky, esta potestad de diferir los efectos de sus decisiones, “empleada con
prudencia y, al mismo tiempo, con firmeza por parte de la Corte Constitucional,
seria una demostracion de un poder responsable y consciente de las consecuencias”,
“[EN orden y la gradualidad en la transformacion del derecho son exigencias de
relevancia, no simplemente de hecho, sino constitucional”. Es por ello que “La
Corte no puede desinteresarse de los efectos de los pronunciamientos de
inconstitucionalidad, cuando éstos pueden determinar consecuencias que trastoquen
aquel orden y aquella gradualidad. En tales casos ella no puede observar pura y
simplemente —es decir, ciegamente— la eliminacién la ley inconstitucional, tanto
para el pasado como para el futuro. La ética de la responsabilidad exige esta
atencion” [ZAGREBELSKY, Gustavo. I confrollo da parte della Corte
Costituzionale degli effetti temporali delle pronunce d’incostituzionalitd: posibilita
e limiti. En: Effetti temporali delle sentenze della Corte Costituzionale anche con
riferimento alle esperienze strani yftre, Milano, 1989. pp.195 v 198].

113. En el presente caso, teni
inconstitucional, y que-al versar s

enta que la disposicién impugnada resulta
re materia penal, la respectiva declaratoria de

obre los efectos de la presente sentencia, mas alin si la
cuestionada podria dejar sin juzgamiento determinados
ion 0 abuso sexual contra menores de edad entre 14 afios a

casos de vielencia, agr
menes de 18.

114.En ese sentido, €] Tribunal Constitucional declagh que la presente sentencia no
implica la inmediata excarcelacion de aquellos pgocesados o condenados con base

Ley N.° 28704, en los casos de violencia, agre§ién o abuso sexual contra menores
de 14 afios a menos de 18 (en [os que no s
menores). Asimismo, tal declaracién de j
dichos procesados o condenados, cuand
nuevamente por el delito de violacion gepdal
Cdodigo Penal u otro tipo penal, o aplicdr
juzgamiento.

esponda, no se les pueda procesar
regulado en el articulo 170° del
unos mecanismos alternativos a dicho
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115.Lo expuesto exige diferenciar dos tipos de efectos que origina la presente
declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 173°, inciso 3) del Codigo Penal,
modificado por la Ley N.° 28704: el primero, respecto de aquellos casos penales en
tramite o terminados en los que se acredite el consentimiento fehaciente y expreso,
mas no dudoso o presunto, de los menores de edad entre 14 afios y menos de 18,
que teniendo en cuenta los efectos retroactivos en materia penal favorable al reo, a
partir de la presente declaratoria de inconstitucionalidad, no resultaran sancionados
penalmente; y el segundo, sobre aquellos casos penales en tramite o terminados en
los que no se acredite dicho consentimiento, sino por el contrario, se evidencie que
ha existido violencia, agresién o abuso sexual, o grave amenaza, contra dichos
menores, o casos en los que no se hubiera podido apreciar si existié o no el aludido
consentimiento, que teniendo en cuenta la especial proteccion del interés superior
del nifio y del adolescente aplicable a los procesos que examinan la afectacién de
sus derechos, a partir de la referida declaratoria de inconstitucionalidad,
dependiendo de los hechos concretos, podran ser susceptibles de “sustitucion de
pena”, “adecuacion del tipo penal” o ser procesados nuevamente conforme al
articulo 170° del Cédigo Penal u otro tipo penal que resultara pertinente.

116.Finalmente, el Tribunal Constitucional, teniendo en cuenta la obligacién del Estado
de proteger el interés superior del nifio y del adolescente (articulo 4° de la
Constitucién), y que es de publico conocimiento que en nuestra sociedad los delitos
de violacion, agresién o abuso sexual, especialmente contra menores de edad,
constituyen un tipo grave de afectacion a los derechos de aquellos, debe exhortar al
Congreso de la Republica para que, conforme a sus competencias, legisle de forma
sistematica y con la gravedad de la pena que corresponda, las respectivas
disposiciones penales del capitulo sobre VlO]&ClOn de la libertad sexual del Codigo
Penal que tengan por finalidad la prote e los derechos fundamentales de los
menores de edad.

Por estas considergettnes, el Tribungl Constitucional, con la autoridad que le

confiere la Constityeton Politica del Pert)

HA RESUELTO

I. Declarar FUNDADA la demanda por haberse acreditado Ia vulneracion del derecho
al libre desarrollo de la personalidad de los menores de edad entre 14 afios y menos
de 18; y en consecuencia, incoggfitucional el articulo 173° inciso 3) del Cédigo
Penal, modificado por la Ley

entencia no genera derechos de excarcelaciéon para los
s por violencia, agresion o abuso sexual contra menores de
enos de I8, conforme a lo expresado en los fundamentos 114

Declarar que la presen
procesados y conden
edad entre 14 afio
y 115 supra.
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3. Exhortar al Congreso de la Republica para que, conforme a sus competencias,
pueda legistar de forma sistematica y c¢on la gravedad de la pena que
corresponda, todos aquellos casos que comprometan los derechos fundamentales
de los menores de edad y se encuentren contenidos en el capitulo sobre violacién
de la libertad sexual del Cédigo Penal.

Publiquese y notifiquese.

SS.
ALVAREZ MIRANDA
URVIOLA HANI

MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGOS

ETO CRUZ
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VOTO EN DISCORDIA DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

Emito el presente voto en discordia por las siguientes consideraciones:

Demanda de Inconstitucionalidad

1.

Con fecha 3 de abril de 2012 diez mil seiscientos nueve ciudadanos interponen
demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1° de la Ley N° 28704, que modifica
el articulo 173° inciso 3), del Cddigo Penal, argumentando que tal norma es
incompatible con los derechos fundamentales de los adolescentes al libre desarrollo de
la personalidad (en especial derechos sexuales), a la igualdad y no discriminacién, al
acceso a la ipformacién, a la salud (salud sexual y reproductiva) y a la vida privada ¢
intimidad de Jlos adolescentes, ademas de otros derechos de rango constitucional como
intimidad de/los adolescentes, ademds de otros derechos de rango constitucional como
la interdiccign de la arbitrariedad en materia penal (uifima ratio en la aplicacién del
Derecho Pg¢nal) y la proteccién preferente del interés superior de los nifios y

Se adviertg que los demandantes persiguen que se declare la inconstitucionalidad de la
citada disposicién, debiéndose como consecuencia de ello dejar sin efecto la
penalizadion de todo acto sexual consentido ocurrido entre personas adolescentes de 14
a 18 afios, pues dicha penalizacidn atenta contra:

i) Ellipre desarrollo de lu personalidad, especificamente el despliegue, la exploracion
y elfejercicio de la propia sexualidad (derechos sexuales), que integra su contenido
protegido, pues dicha regulacion no supera el test de proporcionalidad al derogar los
derechos sexuales de los adolescentes estableciendo penas irrazonables.

ii) No ser privade de informacion que permita ¢l ejercicio responsable y saludable de
la sexualidad y reproduccién de los adolescentes (maternidad y paternidad
responsable);

iii) El derecho a la salud (sexual y reproductiva), asi como los de intimidad y vida
privada de los adolescentes, puesto que al penalizar las relaciones sexuales
consenttdas entre adolescentes, y entre adolescentes y adultos, impiden a los
menores acercarse [tbremente a establecimientos de salud para solicitar informacién
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respecto de infecciones de transmisién sexual.

iv) El derecho a la igualdad y a no ser discriminado, pues la norma cuestionada
establece una regulacion de razonabilidad cuando diferencia entre adolescentes
mayores de dieciocho afios y adultos en general que deciden ejercer su sexualidad
con libertad, no superando asi ¢l test de igualdad, pues existen medidas que sin
penalizar la sexualidad ejercida libremente promueve su exploracidon saludable asi
como su gjercicio responsable e informado.

v) El principio de interés superior del nifio y el adolescente que genera diversos
mandatos para el Estado y que éste viene incumpliendo sistematicamente.

vi) El principio de lesividad, de proporcionalidad y finalidad de las penas, asi como
el caracter subsidiario del Derecho Penal.

Contestacién de la demanda

El Procurador del Congreso de la Republica contesta la demanda considerando que ésta
debe set declarada infundada, argumentando que no contraviene la Constitucién del
Estado /ni por el fondo ni por la forma, total o parcialmente, tampoco directa o
indirectamente.

Seiiala también que existe una interpretacion de la disposicion penal impugnada que es
confprme a la Constitucién y que ha sido realizada por la Corte Suprema de Justicia de
la Republica mediante Acuerdo Plenario y que ha sido realizada por la Corte Suprema
de Justicia de la Republica mediante el Acuerdo Plenario N° 4-2008/CJ-116, por lo que
en/ aplicacion de los principios constitucionales de conservacién de la ley, de
declaracion de inconstituctonalidad como ultima ratio v de indubio pro legisiadore, no
puede considerarse que la disposicion cuestionada sea inconstitucional.

4. Asimismo expresa que la solicitud de expulsidn del ordenamiento de la disposicion
penal impugnada no es congruente con lo sefialado en uno de los extremos de la
demanda, puesto que si bien expresa que es legitimo sancionar gravemente las
relaciones sexuales realizadas con violencia, coercién o aprovechamiento de una
posicion dominante, mas aun si se trata de adolescentes, también sefiala que se debe
expulsar la disposicién penal impugnada del ordenamiento, trayendo esto como
consecuencia que para tales casos se va a tener que aplicar los tipos penales
establecidos para la violacién sexual de mayores, los cuales contemplan sanciones
Menos severas.
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Delimitacion del Petitorio

5. La demanda tiene por objeto que se declare la inconstitucionalidad del articulo 1° de la
Ley N° 28704, que modifica el articulo 173°, inciso 3) del Codigo Penal. Este articulo
establece lo siguiente:

“Modificanse los articulos (...) 173 (...) del Cédigo Penal, cuyo texto en lo sucesivo
serd el siguiente:

)

(
//Artfcufo 173.4 Vielacion sexual de menor de edad
7 El que tiene hicceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos andlogos
f/ introducienflo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con un
menor de edad, serd reprimido con las siguientes penas privativas de libertad:
(...)
3. Si la victima tiene entre catorce aflos de edad y menos de dieciocho, la pena serd no
menor de veinticinco ni mayor de treinta afios.”

6. Le cdrresponde entonces a estc Colegiado evaluar la constitucionalidad de la
dispgsicion cuestionada, siendo necesario analizar si existe una intervencioén
injugtificada en el ambito constitucional de los derechos invocados por los
demandantes. Es asi que considero necesario establecer el objeto de la norma y los
degechos fundamentales cuya proteceion persigue.

Posicion del Estado frente a los derechos de los menores
7. La Constitucion Politica del Peri sefiala en su articulo 4° que “La comunidad y el

Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre v al anciano en
situacion de abandono.” (subrayado y resaltado agregado)

8. Asimismo ¢l articulo 43° del Codigo Civil sefiala que:
Son absolutamente incapaces:
1.- Los menores de dieciséis afios, salvo para aquellos actos determinados por la ley.
El articulo 44° establece que:

Son relativamente incapaces:
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1.- Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios de edad.

9. El Codigo de los nifios y Adolescentes establece en los articulos I y II del Titulo
Preliminar que:

“Articulo I Se considera nifio a todo ser humano desde su concepcion hasta cumplir
los doce aftos de edad y adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho afios
de edad.

El Estado protege al concebido para todo lo que le favorece. Si existiera duda
acerca de la edad de una persona, se le considerard nifio o adolescente mientras no se
pruebe lo contrario.”

Artigtlo II: Sujeto de derechos.-

. El nifio
| . especifica.

el adolescente son sujetos de derechos, libertades y de proteccion
eben cumplir las obligaciones consagradas en esta norma.

Asimism¢ el articulo IV del mismo cuerpo legal establece que:

“Ademds de los derechos inherentes a la persona humana, el nifio y el adolescente
gozan de los derechos especificos relacionados con su proceso de desarrollo. Tienen
capacidad especial para la realizacion de los actos civiles autorizados por este Cédigo
y demjds leyes.”

El g_i'ticulo IX de la referida norma sefiala que

“En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través
del los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos
Regionales, Gobiernos Locales y sus demdas instituciones, asi como en la accion de la
sociedad, se considerard el Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y
el respeto a sus derechos.”

El articulo 4° del Codigo del Nifio y de los Adolescentes sefiala que:
“El nifio y el adolescente tienen derecho a que se respete su integridad moral, psiquica

y fisica y a su libre desarroflo y bienestar. No podran ser sometidos a torfura, ni a
trato cruel o degradante.
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10.

Se consideran formas extremas que afectan su integridad personal, el trabajo forzado
vy la explotacion econdmica, asi como el reclutamiento forzado, la prostitucion, la
trata, la venta y el trdfico de nifios y adolescentes y todas las demds formas de
explotacion.”

Finalmente en la Convenciéon sobre los Derechos del Nino, aprobada, mediante
Resolucion Legislativa N° 25278 de fecha 3 de agosto de 1990, sefiala en su Preambulo
que:

Recordando que en la Declaracion Universal de Derechos Humanos las
Naciones Unidas proclamaron que la infancia tieme derecho a cuidados y
asistencia especiales,

Nifio, "el nifio, por su falta de madurez fisica v mental_necesita proteccion vy
cuidado _¢speciales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como
después del nacimiento (subrayado agregado)

Asimisnjo en el articulo 1° y 3° de la misma Convencidn se expresa que:

Articulo 1°- Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio
todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley
que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

Articulo 3°-

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las auwtoridades
administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que
se atendera serd el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos
v deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley
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11.

¥, con ese fin, tomardn todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas.

Es claro entonces que el Estado, considerando la especial posicién de los menores, ha
buscado su proteccion a través de politicas estatales, normativas, ete, expresando un
especial tratamiento que solo busca ser una garantia que blinde a los menores de
cualquier atentado a sus derechos fundamentales.

Derecho al libre desarrollo de la personalidad

12.

14.

La Constitudion Politica del Estado reconoce el derecho al libre desarrollo en el
articulo 2, ingiso 11. Sobre este derecho ha afirmado este Tribunal lo siguiente:

/" El derecho 3l libre desarrollo garantiza una libertad general de actuacion del ser

humano en relaciéon con cada esfera de desarrollo de la personalidad. Es decir de
parcelas de jlibertad natural en determinados ambitos de la vida, cuyo ejercicio y
reconocimiento se vinculan con el concepto constitucional de persona como ser
espiritual, dotada de autonomia y dignidad, y en su condicién de miembro de una
comunidad, de seres libres.

. Evidentemente no se trata de amparar constitucionalmente a cualquier clase de

facultades o potestades que el ordenamiento pudiera haber reconocido o establecido a
favor de!I' ser humano. Por el contrario, estas se reducen a todas aquellas que sean
consustanciales a la estructuracion y realizacion de la vida privada y social de una
persona; y que no hayan recibido un reconocimiento especial mediante concretas
disposi¢iones de derechos fundamentales.

La consecuencia importante del reconocimiento de este derecho fundamental
constituye la prohibicion del Estado de intervenir en esta esfera o adjudicar
consecuencias a los actos o conductas que en ese ambito impenetrable tienen lugar. En
tal sentido, las conductas que se encuentran bajo el dmbito de proteccion del derecho al
libre desenvolvimiento “‘constituyen ambitos de libertad sustraidos a cualquier
intervencidn estatal que no sean razonables ni proporcionales para la salvaguarda y
efectividad del sistema de valores que la misma Constitucién consagra.” (Exp. 03901-
2007-PA/TC)
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15.

16.

Es bien cierto que, como sucede con otros derechos fundamentales, el del libre
desarrollo de la personalidad tampoco es un derecho absoluto. En la medida en que su
reconocimiento se sitia al interior de un orden constitucional, las potestades o
facultades que en su seno se pudieran cobijar, pueden ser objeto de la imposicion de
ciertos limites o restricciones a su ejercicio.

En algunos casos, y por lo que hace a determinados derechos fundamentales, la
Constitucion sujeta la actividad limitadora de los derechos fundamentales a la
necesidad de que se observe el principio de reserva de ley. Asi sucede, por ejemplo,
con los derechos a la inviolabilidad del domicilio, a contratar con fines licitos, a
trabajar libremente, etc.

. Sm emb%go ausente una reserva de ley en la disposicién que reconoce un derecho

fﬁndamentql ello no quiere decir que mediante cualquier norma juridica se pueda

restringir un derecho de por si considerado limitable. En la STC 1091-2002-HC/TC,

19.

20.

de los dergchos, en tales casos, debe materializarse sobre base de los literales a) y b),
inciso 249, articulo 2, de la Constitucidn, que establece, en ausencia de una reserva
legal, la sfijecion al principio de legalidad {fund. jur. 5].

este Trlbu;al sostuvo que la prohibicién de deslegalizacion de la actividad limitadora

. La sujedion de toda actividad limitadora de un derecho fundamental al principio de

reserva/de ley o, en su defecto, al principio de legalidad, constituyen garantias
normativas con los que la Constitucion ha dotado a los derechos fundamentales. El
propégito que ellos cumplen es sustraer talcs restricciones del poder reglamentario del
Ejecufivo o, en general, de la competencia de cualquier 6rgano estatal que no
repregente directamente a la sociedad y, por tanto, que con criterios de generalidad y
abstraccion puedan establecer restricciones a su ejercicio.

Ese ¢s el caso en el que se encuentra el ejercicio del derecho al libre desarrollo de la
personalidad. Por un lado, en la medida en que el mismo derecho no se encuentra
sujeto a una reserva de ley y, por otro, que las facultades protegidas por este tampoco
se encuentran reconocidas de manera especial en la Constitucion [como sucede, por el
contrario, con las libertades de transito, religion, expresion, etc.], el establecimiento de
cualquier clase de limites sobre aquellas potestades que en su seno se encuentran
garantizadas debe efectuarse con respeto del principio de legalidad.

Ciertamente, los niveles de proteccién que han revestido constitucionalmente los
derechos fundamentales no se agotan con las “garantias normativas™ [reserva de ley y
legalidad]. Aunque la Constitucién de 1993 no contenga una clausula semejante a las
existente en la Ley Fundamental de Bonn de 1949 o en la Constitucién espafiola de
1978, en virtud de la cual se establezca que en la limitacién de los derechos el
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legislador deberd respetar su contenido esencial, lo cierto es que en nuestro
ordenamiento tal limitacién de los derechos se deriva de la distincion de planos en los
que actia el Poder Constituyente y el legislador ordinario.

21. Como este Tribunal lo ha recordado en la STC 0014-2002-AUTC, el respeto al
contenido esencial de los derechos constituye un “limite implicito [del Poder
Legislativo] derivado de la naturaleza constituida de la funcién legislativa, que, desde
luego, en modo alguno, puede equipararse a la que supuso el reconocimiento del
derecho, esto es, a la del Poder Constituyente™. Y es que una cosa es limitar o restringir
¢l ejercicio de un derecho constitucional, y otra, muy distinta, suprimirlo. La limitacion

erecho no comporta su supresion, sino solo el establecimiento de las

s dentro de las cuales debera realizarse su ejercicio. “De ahi que el Tribunal

Constitucjonal haya sido enfatico en sefialar que no se puede despojar de contenido a

un dereco so pretexto de limitarlo o, acaso, suprimirlo, pues la validez de tales

7/ limitaciones depende de que ellas respeten ¢l contenido esencial de los derechos sobre
kg los cualed se practica la restriccion” [Funds. jurs. 94 y 93, respectivamente].

. En ese sentido, encontrandose ¢l legislador de los derechos fundamentales obligado a
respetar/su contenido esencial, no basta que se satisfagan las garantias normativas a las
que antes se ha aludido para que se considere, sin més, que una limitacién determinada
no congtituye afectacion de un derecho o, acaso, que la aplicacion de una norma legal
limitadora, por el simple hecho de haberse establecido respetando tales garantias
normativas, no puede suponer la violacion de un derecho constitucional.

II
23. Tal afirmacién también es de recibo en el tratamiento constitucional al cual esta sujeto
el detecho al libre desarrollo de la personalidad. En efecto, la sujectdn al principio de
legalidad de la actividad limitativa de este derecho no puede entenderse en el sentido
de que basta que una ley o norma con rango de ley establezca un limite a cualquiera de
las potestades por él protegidas para que estas se consideren validas en si mismas, pues
este Ultimo juicio solo podra considerarse constitucionalmente correcto si, a su vez, se
respeta ¢l contenido constitucionalmente declarado del derecho y se satisfacen los

principios de razonabilidad y proporcionalidad. (STC N.° 2868-2004-AA/TC)

24. De lo expuesto se advierte que toda limitacién impuesta legislativamente solo podrd
considerarse constitucional no solo si respeta el contenido constitucionalmente
declarado del derecho sino si cumple con el respeto de los principios de razonabilidad
y proporctonalidad.

25. En el caso de autos encontramos que la normativa cuestionada expresa que:

El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos andlogos
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introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con un
menor de edad, serd reprimido con las siguientes penas privativas de libertad.

3. Si la victima tiene entre catorce afios de edad y menos de dieciocho, la pena serd no
menor de veinticinco ni mayor de treinta afios.”

26. Los demandantes afirman que tal disposicién normativa afecta sus derechos los
derechos fundamentales de los adolescentes al libre desarrollo de la personalidad (en
especial derechos sexuales), a la igualdad y no discriminacién, al acceso a la
informacion, a la salud (salud sexual y reproductiva) y a la vida privada e intimidad de
los adolescentes, entre otros derechos.

El ente emplazado expresa, entre otros argumentos, que la disposicién impugnada no
afecta el principio de proporcionalidad, especificamente en cuanto a la idoneidad de la
/. medida, refiere que la mencionada norma busca proteger la indemnidad o
7 intangibilidad sexual de los mayores de 14 y menores de 18 afios de edad,
copnsiderando que la medida adoptada es idonea. Respecto al principto de necesidad
sefiala que del contenido de la demanda se obscrva que la citada disposicién no plantea
uja medida alternativa que a la vez sea idonea para proteger la indemntdad o
intangibilidad sexual de los menores de edad entre 14 afios y menos de 18, y que a la
z constituya una limitacion y/o restriccion mas benigna al derecho al libre desarrollo
¢ la personalidad, por lo que la medida cuestionada no transgrede el principio de
ecesidad. Finalmente respecto al principio de proporcionalidad en sentido estricto
sefiala el ente demandado que haciendo una comparacidn sobre el grado de proteccion
al derecho a la indemnidad o intangibilidad sexual de los menores entre 14 y 18 afios
de edad, con el grado de afectacion del derecho al libre desarrollo de la personalidad en
el &mbito de su sexualidad, es evidente que la medida cuestionada resulta proporcional
superando por ello el test de proporcionalidad.

Anadlisis de la norma cuestionada

27. Se advierte de la lectura de la norma cuestionada que en puridad ha asumido una
medida legislativa tendiente a proteger el derecho a la indemnidad o intangibilidad
sexual de los menores entre 14 y 18 afios de edad, sancionando con mayor severidad a
los que atenten contra ellos. La pregunta seria ;Con la adopcién de dicha medida
legislativa para proteger el derecho a la indemnidad o intangibilidad sexual se
interviene de manera injustificada y desproporcional el derecho al libre desarrollo de la
personalidad en el ambito del derecho a la libertad sexual? Y tal interrogante surge
principalmente porque se considera que la medida legislativa no ha tomado en cuenta
¢l consentimiento de los menores entre 14 y 18 afios, afectandose asi su derecho a la
libertad sexual. La respuesta a dicha interrogante es positiva, puesto que el legislador al
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emitir la disposicion cuestionada en su afan de proteger el derecho a la indemnidad
sexual ha intervenido el derecho a la libertad sexual de los menores, siendo necesario
evaluar —conforme lo ha hecho el proyecto puesto a mi vista— si dicha medida
legislativa supera el test de proporcionalidad, debiende analizar los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

El articulo 173.3 del Cédigo Penal /supera el subprincipio de idoneidad?

28.

29.

Aqui evaluaremos si la medida legislativa adoptada es adecuada para lograr tal fin. Es
asi que tenemos que evaluar la relacién de medio-fin, esto es si la medida legislativa
adoptada ciymple el fin propuesto por el legislador. En tal sentido si tenemos que el fin
o proposito de la disposicion cuestionada principalmente es la proteccion de derecho a
la indemnidEd sexual, constituyéndose éste en el bien juridico tutelado por el derecho
penal. (;Qué,J es el derecho a la indemnidad sexual? Conforme lo expresa €l proyecto en
mayoria, Chn la indemnidad sexual “se quiere reflejar el interés en que determinadas
personas consideradas especialmente vulnerables por sus condiciones personales o
situacionales, queden exentas de cualquier dafio que pueda derivar de una experiencia
sexual, lo hue aconseja mantenerles de manera total o parcial al margen del gjercicio de
la sexualjdad. A la hora de identificarse los perjuicios susceptibles de causarse, en
relacion a los menores se destacan las alteraciones que la confrontacidn sexual puede
originar ¢n el adecuado y normal desarrollo de su personalidad o, mas especificamente,
de su ptoceso de formacion sexual, o las perturbaciones de su equilibrio psiquico
derivadas de la incomprension del comportamiento” [DIEZ RIPOLLES. Jose Luis, “El
objeto dg proteccion del nuevo derecho penal sexual” en: Anuario de Derecho Penal,
N° 1999-2000, p. 14].

Por ende con la medida legislativa adoptada evidentemente se protege el derecho a la
indemnidad sexual de los menores entre 14 y 18 afios de edad, puesto que,
considerando su especial posicion, el legislador ha buscado que queden exentas de
cualquier dafio derivado de una experiencia sexual, mas aun teniendo presente su
estado de “formacién” tanto psiquica como fisica. Por tanto la medida adoptada
efectivamente logra dicho objetivo, ya que con ello se expresa a la sociedad que
cualquier contacto sexual con menores entre 14 y 18 afios sera pasible de una sancion,
actuando ésta como un efecto desmotivador.

El articulo 173.3 del Cédigo Penal ;supera el subprincipio de necesidad?

30.

En esta etapa de andlisis es necesario evaluar si existe otra medida alternativa que se
constituya en una medida menos gravosa al derecho intervenido (derecho a la libertad
sexual de los menores entre 14 y 18 afios de edad).
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31. Es asi que el legislador al asumir determinada posicion que afecte o restrinja en mayor
o menor grado un derecho fundamental debe siempre evaluar todas las alternativas
posibles a efectos de que para sancionar determinada conducta criminalizada se
intervenga un derecho fundamental de la manera menos aflictiva.

32. A mi juicio considero que la disposicién cuestionada ha sido la alternativa menos
por el legislador, puesto que al considerar que los menores entre 14 y
ienen una especial posicién frente al Estado corresponde a éste asumir
arantista a sus derechos, por ende al buscar proteger el derecho a la
| de los menores no encuentro una medida alternativa menos gravesa
erecho a la indemnidad sexual.

12 posicién mas

tpdemnidad sex
que garantice el

absoluto el /consentimiento que estos pudicran expresar en tanto titulares del
mencionado /derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad.” Respecto a
dicha alternativa tomada como medida menos gravosa al derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad, considero de suma importancia expresar lo siguiente en
atencion a que considero no solo errada dicha alternativa sino también peligrosa:

a) Nojsolo la legislacion nacional sino la legislacién internacional han considerado
a lql)s menores como sujeto de derecho y de especial proteccién, puesto que por
su “por_su falia_de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidado
especiales, incluso la debida proteccién legal, tanto antes como después del
nacimiento”. Es asi que no existe duda respecto a que los menores entre 14 y 18
afios de edad, estan en etapa de formacion, por lo que su madurez tanto fisica y
mental aun no se encuentran definidas, razon por la que el Estado asume el rol
de protector y garante de sus derechos fundamentales.

b) Por ello mi pregunta seria ;es valido el solo consentimiento del menor entre 14
y 18 afios de edad, para que sc cxima de una sancién penal a una persona que
tenga acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos andlogos
introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias,
con un menor? jPodriamos afirmar que el consentimiento de un menor entre 14
y 18 afios de edad no se encuentra viciado y no puede ser objeto de
manipulacién o induccidén por parte de otra persona?. Para mi las respuestas a
estas interrogantes son capitales, ya que ello constituird la razén por la que se
puede considerar la medida adoptada como mas gravosa al derecho al desarrollo
de la personalidad.
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Respecto a la primera interrogante considero que el solo consentimiento de un
menor entre 14 y 18 afios de edad no puede ser considerado como valide, ya que
precisamente por encontrarse en etapa de formacion (fisica y psiquica) merece
proteccion del Estado, no pudiendo considerar que su consentimiento implica
una decisidon pensada y razonada de manera adecuada. En tal sentido el expresar
que ¢l consentimiento de un menor exime de sancidn penal a otra persona
adulta, es grave y en algunos casos puede resultar hasta perjudicial para estos
menores. Por ello es que el Estado —a través de la norma cuestionada— persigue
la pr 16n de la indemnidad sexual que cs muy diferente a la libertad sexual,
que pracisamente conscientes de la falta de madurez de los menores se busca

-“apartarlos \de cualquier manipulacién que los lleve a decidir tener relaciones

sexuales sin juzgar las posibles consecuencias y peor aun sin advertir las reales
intenciones de quien los inducc a ¢llo.

Respecto/ a la segunda intcrrogante expreso que precisamente la falta de

aprovecharse sexualmente de éstos. Por ende si bien la medida
iva adoptada es limitativa de los derechos de los referidos menores, no
tro una medida alternativa menos gravosa a su derecho, puesto que el
considerar como medida alternativa el despenalizar las relaciones sexuales sin
violencia por el solo consentimicnto de estos menores implica la desproteccién
por parte del Estado de estos menores, quienes no tienen la suficiente madurez
fisica ni psicolégica, haciéndolos —repito— vulnerables a personas inescrupulosas
que pueden obtener un consentimiento que en si ha sido manipulado o inducido,
y hasta muchas veces comprado.

Finalmente considero necesario sefialar que existen casos en los cuales —sin
duda— el consentimiento sca vdlido y real, en atencién a que se acreditard la
existencia de una relacién sentimental en la cual no ha existido manipulacion
por parte de un tercero, supuestos que deberan ser evaluados y ponderados —caso
por caso— por el juez penal que analice la causa, ya que no puede aplicarse de
manera indiscriminada la norma penal, debiendo existir criterios validos y
constitucionales que ameritaran un ponderado estudio del juzgador.

34. En tal sentido la norma supera ¢l sub principio de necesidad al no advertirse una
medida menos gravosa al derecho a la libertad sexual de los menores entre 14 y 18
afios de edad.
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El articulo 173.3 del Cédigo Penal ;supera el subprincipio de proporcionalidad en
estricto o ponderacién?

33.

36.

37.

38.

39.

Este sub principio implica que “[cJuanto mayor es el grado de la no satisfaccién o de la
afectacién de un principio, tanto mayor [es decir, por lo menos equivalente] tiene que
ser la importancia de la satisfaccién del otro™ (STC N°® 0023-2005-PI/'TC). En otras
palabras se busca un equilibrio entre el grado de satisfaccién de un derecho y la
afectacion de otro derecho, de manera que la afectacion no sea desproporcionada.

Considero que si bien la medida legislativa tiene una intervencién en el derecho a la
libertad sexual de los menores entre 14 y 18 afios de edad, de intensidad grave, también
el grado de satisfaccion de los bienes juridicos que se pretende proteger a través de la
medida legislativa adoptada es de intensidad elevada, puesto que principalmente se
busca proteger el derecho a la indemnidad scxual de los menores entre 14 y 18 aflos de
edad, desmotivando —con la sancion penal— la comision de dicho delito, transmitiendo
a la sociedad la preocupacién del Estado por la biisqueda del bien para estos menores
que por encontrarse en estado de formacién no tienen la capacidad para decidir de
manera libre y razonada.

Por lo expuesto la medida adoptada supera este sub principio, por lo que considero que
la norma cuestionada no es inconstitucional, razén por la que la demanda debe ser
desestimada por infundada.

Finalmente considero que no es nccesario evaluar el sentido interpretativo propuesto
por el emplazado, esto es que si la victima tiene entre 14 y menos de 18 aflos de edad,
la pena para el autor serd no menor de 25 ni mayor de 30 aiios, salvo que aquella
hubiera consentido, en cuyo caso se exime de responsabilidad al autor, puesto que
dicho sentido interpretativo no se infiere de manera alguna de la disposicion
cuestionada.

No obstante [o expuesto considero que tal disposicién trae consigo gran
responsabilidad para los jueces penales del pais, ya que deben evaluar los casos de
manera razonada y ponderada, a efectos de no cometer excesos ni arbitrariedades.
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EXP. N° 00008-2012-PI/TC
LIMA
10609 CIUDADANOS

VYOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO CALLE HAYEN

Con el debido respeto que me merece la opinidn de mis colegas al suscribir ¢l proyecto
en mayoria, disiento del mismo por lo que procedo a emitir el presente voto singular:

1.

En efecto, con fecha 3 de abril de 2012, diez mil seiscientos nueve ciudadanos
interponen demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1° de la Ley
28704, que modifica el articulo 173°, inciso 3), del Codigo Penal, alegando que
su contenido es incompatible con los derechos fundamentales de los
adolescentes al libre desarrollo de la personalidad v de los derechos sexuales
omo expresién de este; el derecho a la igualdad y el derecho a la no
discriminacion por motivo de edad. Precisan también que existen afectaciones
concretas que se pretenden invisibilizar con la modificacién generada por el
articulo 1 de la Ley N° 28704, las cuales serian los derechos a no ser privado de
informacion, al acceso a servicio de salud (salud sexual y reproductiva) y a la
vida privada ¢ intimidad de los adolescentes.

Atendiendo a la pretensidn, lo que se persigue a través de la presente accion de
inconstitucionalidad es que se deje sin efecte la penalizacion de “ todo acto
sexual consentido™ ocurrido entre personas adolescentes de 14 a 18, con lo cual
queda claro que nuestro pronunciamiento estd dirigido a verificar si la ley
materia de control resulta vulneratoria a derecho constitucional de los
adolescentes.

A tal efecto nos remitimos a la norma cuestionada el mismo que a la letra dice:

Articulo 173.- Violacion sexual de menor de edad:

EL que tiene acceso carnal por vig vaginal, anal o bucal o realiza otros actos andlogos
introduciendo objetos o parte del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con un menor de
edad, serd reprimido con {as siguientes penas privativas de (a fibertad:

(...)

3. i la victima tiene entre catorce afios de edad y menos de dieciocho, la pena serd no menor
de veinticinco ni mayor de treinta anos.

Del texto de la norma y atendiendo a la pretension, en efecto la Ley N° 28704,
publicada en el Diario Oficial “El Peruano™, con fecha 05 de abril de 2006,
modificé el articulo 173° del Cédigo Penal, - abuso sexual de menores de 14
afios- mediante la cual se amplia la proteccion legal establecida solo para los



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N° 00008-2012-PI/TC
LIMA
10669 CIUDADANOS

menores de catorce afios de edad, por lo que a partir de su dacién la proteccion
también alcanza a los adolescentes entre catorce afios de edad y menos de
dieciocho; de esta forma mantener relaciones sexuales con un o una adolescente
constituiria delito.

5. Al respecto nos remitimos al precedente legislativo, donde podemos advertir que

en la formulacion original el articulo 170° del Cadigo Penal de 1991 respecto a

los delitos sexuales estaba constderado como tipo base que tutelaba la libertad

sexual, pues protegia el bien juridico libertad sexual, mientras que el articulo

. 173 del texto original, tutelaba la indemnidad sexual, pues sancionaba el delito

| } sgxual contra los menores de 14 afios. Seglin el texto original, el Cédigo Penal

" \ eruano sancionaba las agresiones sexuales contra los menores de 14 a 18 afios

a través del articulo 170° equiparando la pena a la violacion sexual de adultos,

- cuando en realidad, materialmente por la condicién de minoria de edad de la

victima, las agresiones sexuales contra menores resultaba muche mas

reprochable; no habiendo el legislador tomado en cuenta la Convencién sobre

los Derechos del Nifio que habia sido ratificada por el Perti un afio antes de la
promulgacién del Cédigo Penal.

[

6. La Convencion sobre los Derechos del nifio ratificada por el Perd mediante
Decreto Ley N° 25278 del 04 de agosto de 1990, es el primer instrumento
internacional juridico vinculante que incorpora toda la gama de derechos
humanos: civiles. culturales, econémicos, politicos y sociales sobre los derechos
del nifio; y que, a partir de la suscripeidn por el Estado peruano, €ste se obligd a
brindar una mayor y preferente proteccién a los nifios, nifias y adolescentes, los
que son considerados como menores de edad hasta los 18 afios. Asi en su
articulo 19°, la Convencién reconoce la obligacion de los Estados partes a
adoptar las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nifio como toda forma de perjuicio o abuso fisico o
mental, incluido el abuso sexual del que fueran victima los menores de edad.

7. La Convencion reconoce cuatro principios fundamentales como son: la no
discriminacidn, ¢l interés superior del nifio, la supervivencia, el desarrollo, y la
participacion. Ademas debe tenerse en cuenta que desde el afio 2001 se cuenta
con el Cadigo de los Nifios y Adolescentes { Ley N° 27337) que obliga al Estado
a brindar una atencion integral a los nifios, nifias y adolescentes maltratados o
victimas de violencia sexual, cuyo articulo I del Titulo Preliminar establece que
se considera nifio a todo ser humano desde su concepcidn hasta cumplir los 12
afios de edad y adolescente desde los 12 hasta cumplir, los 18 afios de edad. Es



&

ch g,
weuiCA BEL
¥ 8

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

10.

EXP. N° 00008-2012-PI/'TC
LIMA
10609 CTUDADANOS

en esa normatividad interna donde también se rcconoce como principio, el
“interés superior del nifio”, por el cual el Estado peruano estd obligado a
estipular y llevar a cabo todas las medidas y politicas necesarias para proteger el
interés superior del nifio, conforme lo ha establecido este mismo Tribunal en
uniforme jurisprudencia. Asimismo el articulo VII del Titulo Preliminar del
Cédigo de los Nifios y Adolescentes, reconoce como fuente de interpretacion y
aplicacion, a la Convencion sobre los Derecho del nifio.

Es como consecuencia de esta legislacion supranacional ¢ interna, que se
incorpora un nuevo valor en la politica eriminal del Estado peruano, como es el
de brindar a través de la ley penal (sustantiva, procesal y de ejecucién), una
mayor proteccién penal a los nifios, nifias y adolescentes de las agresiones
sexuales. Con la dacion de la Ley 28251 se introdujo una serie de
modificaciones en el Codigo Penal relativas a la prostitucidn infantil, a la
pornografia infantil, y a la explotacion sexual de nifios, nifias y adolescentes en
el ambito del turismo. Asimismo se modifica el articulo 170 del Cédigo Penal,
incorporandose como circunstancia agravante del delito la violacion de la
libertad sexual (tipo base), el hecho de que la victima sea menor de 14 a 18 afios
{tipo agravado). De esta manera a partir de esta modificatoria legal, el legislador
penal distingue claramente las agresiones sexuales contra menores de edad de
las producidas a mayores de edad y ademas, que las agresiones sexuales a
menores de edad son mucho mas graves y reprochables que las agresiones
sexuales a mayores de edad (18 a mas), por tanto ya no era posible sancionar un
caso de abuso sexual de una menor de edad (14 a 18) como si fuera un caso de
violacidn real de mayor de edad. Esta ley resulta relevante, pues a partir de ella,
se establece el trato diferenciado a favor de una mayor proteccion penal de los
menores de edad.

Este cambio de diferenciar las agresiones sexuales de menores de edad de las de
adultos y de sancionar con mayor dureza los primeros fue a consecuencia del
cumplimiento de la convencion de los Derechos del Nifio. Como se aprecia, ¢l
mayor reproche penal del abuso sexual de menores de edad se sustenta en
garantizar su mayor proteccion, lo que se empieza a lograr con la modificacion
del Codigo Penal a través de la Ley 28251.

Mediante la Ley N® 28704 publicada el 05 de abril de 2006, se modifica el
Codigo Penal v se traslada la agravante de la victima menor de edad (14 a 18
afios) del articulo 170, al inciso 3) del articulo 173, dandose de esta forma
cumplimiento al compromiso internacional de la Convencién del Nifio y
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maximizando la proteccidn de los nifios, nifias y adolescentes frente a los abusos
sexuales.
11. Como podemos advertir, del texto original del Cédigo Penal, el objeto de la
norma por medio del articulo 173 se tutela el bien juridico indemnidad sexual, y
con la modificatoria hecha por la Ley N°® 28704, la conducta de agresion sexual
de menores reguladas en el articulo 170 (libertad sexual) pasaba ahora a ser
considerada dentro de los delitos contra la indemnidad sexual del articulo 173°,
\ Esta modificatoria legal marcé mucho mas la diferencia entre los delitos de
=N uso sexual de victimas menores de edad del caso de las victimas mayores de
edad, lo que se reflejé ademas en la mayor penalidad y prohibicion de beneficios
penitenciarios para los primeros, promoviendo con ello una mejor proteccion a
los nifios, nifias y adolescentes, garantizando asi una mayor eficacia preventiva
general y especial de los delitos de abuso sexual de menores, aspectos que no
han sido tomados en cuenta en el voto en mayoria.

12. Este Tribunal en su STC N° 0012-2010-P1 resolviendo la demanda
inconstitucionalidad interpuesta en contra del articulo 2° y primer parrafo del
articulo 3° de la Ley 28704, apuesta por la especial protecciéon del menor de
edad exigida por el articulo 4° de la Constitucién y en la Declaracion de los
Derechos del Nifio, mediante la cual se ha expresado que la humanidad debe al
nifio lo mejor que puede darle™; asi tenemos que en  su fundamento 29) sefiala:

...[pjor su parte, los bienes constitucionales que procuran ser optimizados por via de dicha
intervencion en la igualdad, eliminando ef acceso a determinados institutos que reducivian el
quantum de efecucion de la pena impuesta, son: a) desmotivar la comision del delito de
violacion sexual de menores, b) generar la confianza de la poblacion en el sistema penal al
apreciar que las penas se cumplen en su totafidad en el caso de este delito, asi como ¢} generar
un primer efecto reeducador en el delincuente que incurra en éste.

Asimismo en su fundamento 30), precisa que “fa] juicio de este Tribunal, los tres
bienes que buscan satisfacerse gozan de un valor importante en el sistema
constitucional. En particular, la biisqueda de desmotivar la comision del delito
de violacién sexual de menores de edad tiene un peso axioldgico intenso que
justifica el trato diferenciado. Ello en razon de las siguientes consideraciones:

a) El menor de edad se encuentra en comparacion al mayor de edad, en una
situaciéon de inferior desarrollo psicosomadtico, lo que genera una menor
capacidad de juicio y de resistencia fisica. Esta fue una consideracion
fundamental en el predambulo de la Declaracion de los Derechos del Nifio,
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proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
Resolucion N° 1386 (XVI), del 20 de noviembre de 1959, y reiterada en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, aprobada mediante Legislativa N°
25278, de fecha 3 de agosto de 1990, y que entrd en vigencia para el Estado
peruano el 4 de octubre del mismo afio. En ella se sefiala que el “ el nifio,
por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidado
especiales, incluso la debida protedccion legal, tanto antes como después del
nacimiento”. Asimismo, es bdsicamente esta consideracion vinculada a la
vulnerabilidad del nifio y del adolescente, la que lleva al Cédigo Civil a
considerar al menor de 16 afios, salvo en circunstancias extraordinarias, un
incapaz absoluto (articulo 43° del Cddigo Civil), y al menor entre 16 y 18
afios, un incapaz relativo {(articulo 44° del Cédigo Civil).

Desde una perspectiva normativa, el nifio y el adolescente no se encuentran,
en abstracto, en una situacion juridica comparable con la de un adulto, toda
vez que el articulo 4° de la Constitucion, impone a la comunidad y al Estado
la obligacion de proteger “especialmente al nifio”. En este precepto reside la
constitucionalizacién del denominado “interés superior del nifio”, que no es
sino la exigencia de asumir prima facie y en abstracto la superioridad
axioldgica de los derechos ¢ intereses de los nifios y adolescentes, alli donde
el caso impone al razonamiento juridico la valoracion de una causa en la que
ellos se encuentran comprometidos. Asunto que, entre otras cosas, se traduce
en el deber de, en caso de dudas hermenéuticas, interpretar el Derecho de
forma tal que resulten optimizados tales derechos e intereses, bajo el umbral
de los criterios pro fiomine vy favor debilis.

En relacion con ello, el articulo 3.1 de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio, establece que “[e]n todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones pablicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera ¢l interés superior del nifio”. Este Tribunal
ha considerado que de ello se desprende que tales funcionarios estatales
deben estar dotados de una especial sensibilidad a la hora de resolver los
problemas en que pudieran encontrarse envueltos {los menores de edad];
bien se trata de aspectos que pudieran calificarse de sustantivos, bien de
asuntos que pudieran caracterizarse como procesales™ (STC 0052-2004-
PA/TC. Fundamento 8).
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¢) El deber de especial proteccion del menor de edad encuentra sustento,
asimismo, en el hecho de que la Constitucidn, en tanto compendio normativo
de valores, debe ser apreciada también como un ideaf regulativo, es decir,
como un postulado normativo que confia en que el futuro siempre debe ser
apreciado como una oportunidad para que la realidad social se asemeje cada
vez mds al ideal que la Constitucion normativamente postula y exige. El
presente esta protegido por la Constitucion, pero ella en su vocacidn de ser
“vivida” cada mas por la comunidad que gobierna, observa el futuro como
una oportunidad para ser menos requerida, no en razén a un menor
compromiso social con sus postulados valorativos, sino, por el contrario
como consecuencia de ser cada vez mas eficaz sin necesidad de ser aplicada
_coactivamente. Esa vocacién y esperanza puesta en un mafiana mas
constitucionalizado de lo que estd el presente, que este Tribunal aprecia en la
Norma Fundamental, que exige hoy un particular rigor en €l cuidado
constitucional de los nifios y adolescentes. Este es el fundamento
trascendental que subyace a la especial proteccidén del menor de edad exigida
por ¢l articulo 4° de la Constitucidn, y es, entre otras cosas, la razén por la
que en el preambulo de la Declaracion de los Derechos del Nifio, se ha
expresado con atino “ que la humanidad debe al nifio lo mejor que puede
darle”.

Sin embargo esa proteccion justificada de parte del legislador de proteger a los
menores de 18 afios de [os abusos de parte de los adultos, no permitié observar
que la medida también restringe el libre desarrollo de la personalidad en su
amplia expresion de los menores adolescentes, quienes en busca de su desarrollo
y exploracion de vida sexual mantienen relaciones sexuales con el peligro de
que producto de ello la menor salga embarazada y ¢llo conlleve a que el menor
de 14 a 18 sea considerado con infractor y por ello purgue una pena privativa de
la libertad de 25 afios, cuando en dicha exploracién operd el consentimiento
mutuo.

Que el articulo 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y ¢l articulo
IX del Titulo preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, ha establecido
que “ toda medida concerniente al nifio y af adolescente que adopte el Estado a través de los
Poderes Tfecutivo, Legistativo y Judicial, del Ministerio Piiblico, los Gobiernos Regionales,
Gobiernos Locales y sus demds instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se
considerard el Principio de interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus
derechos” . Stendo que dentro de ese respeto estd el derecho a su libre desarrollo
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de su personalidad y atendiendo a las estadisticas respecto al inicio sexual de los
adolescentes en comparacién con otros paises que el inicio sexual de los
adolescentes se inicia a los 12 afios; al respecto el Perti no es ajeno a ello, tal es
asi que se ha permitido la entrega de métodos anticonceptivos en los colegios,
con lo cual demuestra que el inicio sexual de los adolescentes es evidente,
maxime si los mismos adolescentes se expresan sefialando que la ley debe
favorecerlos y no perseguirlos; esto demuestra una clara omisién de parte del
legislador respecto a la inimputabilidad de las relaciones sexuales entre menores
de 14 a 18. Sin embargo dicha omision no puede permitir que se declare la
inconstitucionalidad de la norma, pues atentaria contra ¢l bien superior del nifio
v lo establecido en la convencidn de los derechos del nifio ratificado por el Per,
L{/\/ pues no solo se estaria despenalizando al menor infractor (14 a 18 afios), sino
también a los mayores de 18 afios.

i 15. Siendo esto asi, y si bien es cierto la norma materia de control al disponer que
las relaciones sexuales con un menor de 14 a 18 afios sera reprimido con pena
no menor de 25 ni mayor de 30 afios, no est4 diferenciando si el agente es menor
o mayor edad, omisidon que no puede conllevar a una declaratoria de
inconstitucionalidad de la norma, pues esta ha sido emitida para proteger a los
menores de 14 a 18 afios de los abusos sexuales cometidos por adultos, con lo
cual se estaria atentando contra el bien superior del nifio y en contra de la
convencion de los derechos del nifio ratificado por el Perd, pues no solo se
estaria despenalizando al menor infractor (menor de 14 y menor de 18 afios),
sino también a los mayores de 18 afios; por lo que se hace necesario sin declarar
la inconstitucionalidad del inciso 3) del articulo 173 en stricto, proceder a
elaborar una sentencia interpretativa aditiva al haberse determinado la existencia
de una inconstitucionalidad por omision legislativa, procediendo a interpretar el
texto que consideramos incompleto por atentar con el bien superior del nifio en
su libre desarrollo de su personalidad y el respeto de sus derechos.

Por las consideraciones expueslas, mi voto es porque:

1.- Se declare INFUNDADA la demanda

2.- INTERPRETESE; que el inciso 3) del articulo 173° del Codigo Penal,
conforme a los fundamentos del presente voto y atendiendo a su real pretension, no
es inconstitucional siempre que se interprete que:

e [a relacidn sexual consentida entre adolescentes menores de 14 a 18 afios
esta exenta de responsabilidad penal;
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3.- La policia nacional el Ministerio Piblico y todos los jueces de la reptblica deben
acatar este criterio bajo responsabilidad.

4.- Asimismo, bajo los efectos retroactivos que debe tener la presente sentencia por
imperio de la ley mas favorable en materta penal, debe revisarse los procesos en los
que se haya condenado o procesado a los que se encuentren dentro del alcance de

esta interpretacion.
5.-EXHORTAR al congreso de la Republica para que en la brevedad, atendiendo a
los fundamentos expuestos, legisle con mayor precision la diferenciacién expresada

en la presente sentencia.

6.EXHORTAR al 6rgano Ejecutivo, al organc Legislativo, y otros organismos
encargados del Estado, se preocupen por desarrollar una mejor educacion sexual de
la poblacion adolescente asi como el respeto a su libre desenvolvimiento dentro de

la sociedad.
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CARLOS ISRAEL RAMOS COLQUE

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 16 dias del mes de abril de 2003, reunidokain&i Constitucional
en sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia defloseseMagistrados Alva
Orlandini, Presidente; Bardelli Lartiigoyen, Rey Terry, Aguirre Rocanzales

Ojeda y Garcia Toma, pronuncia la siguiente sentencia, condamento singular,
adjunto, del sefior Aguirre Roca.

ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por dofia Flor de Milagros &mulgue a favor
de Carlos Israel Ramos Colque, contra la sentencia de la Segunda Sala Givil d
Corte Superior de Justicia de Lima, de fecha 10 de mayo de 2002, daed de
improcedente la accién de amparo de autos.

ANTECEDENTES

La recurrente, con fecha 29 de diciembre de 2000, en representasidmel@nano
don Carlos Israel Ramos Colque, interpone accion de amparo contgad@dion
Suprema N.° 544-2000-IN/PNP del 4 de octubre de 2000 y la resolsgprema
ficta derivada como consecuencia de la reconsideracion formulada, almatelde
gue se declare su inaplicabilidad y se disponga la reincorpodei@fectado en el
servicio activo de la Policia Nacional del Pera, con todos sus dsrduneficios,
goces y preeminencias inherentes a su grado, asi como el abontgopelde su
permanencia en situacion de retiro hasta la efectivizacion de asiciép. Refiere
gue actia en representacion de su hermano por carecer éste nerdocde
identidad. Manifiesta que a consecuencia de hechos suscitatiosiedad de Puno
con fecha 25 de noviembre de 1998, su hermano, quien se veeiapdaando
como Alférez de la Policia Nacional del Peru, fue comprendido en unaa@abitr
investigacion, en la que no se tuvo en cuenta quersliod@n era la de victima y no
la de agresor. Producto de ella fue sancionado disciplinariamasta én tres
oportunidades por los mismos hechos: el 3 de enero de 199 dias de arresto
simple; el 12 de enero de 1999 con 15 dias de la misma medidadg elctubre de
2000 con el pase a la situacion de retiro por medida disaiial. En dicho contexto,
tampoco se ha tomado en cuenta que el Consejo Superior da dieste IV Zona
Judicial de la PNP, con sede en Cusco, no soélo lo absd&vitas supuestas
infracciones funcionales, sino que incluso mandoé abritruosion contra otro
efectivo policial, por haber cometido, en su agravio, delitondelto al superior,
conforme lo acredita mediante instrumentales que adjunta.

El Procurador Publico del Ministerio del Interior a cargo de lastas judiciales de
la Policia Nacional contesta la demanda negéandola y contradigéénpot

considerar que el demandante fue pasado a la situacion de patinmedida
disciplinaria, a causa de haber incurrido en graves faltasacgrgervicio, el honor,
el decoro y los deberes policiales. Por otra parte sefiala que ldaemudh via
judicial es independiente y no afecta lo resuelto en la viinadrativa



El Primer Juzgado Especializado en Derecho Publico, a fojasoB85echa 30 de
noviembre de 2001, declaré fundada la demanda, por considerasigbien
mediante la cuestionada resolucion suprema se anularon las sargipunestas,
ello no implica que no se este frente a la vulneracion del prinogphos in idem
agregando que existe relacion de causalidad y dependencia reciproc&l entre
procedimiento administrativo disciplinario seguido contraatbr y el proceso que

se le siguio ante la IV Zona Judicial de la Policia del Cusco

La recurrida revocé la apelada y declaré improcedente la demanda, por gagmar
en el proceso de amparo no existe etapa probatoria y por elloddighexd de tutela
de derechos queda condicionada a que el acto lesivo sea staméate arbitrario.

FUNDAMENTOS

1. El objeto de la demanda es que se declare inaplicable la Resolupr@mau
N.° 544-2000-IN/PNP, de fecha 4 de octubre de 2000, mediactealsse
resolvié pasar al beneficiario de la situacion de actividad a tatiole por
medida disciplinaria, lo que se considera que viola su derecktteoional
al debido proceso.

2. Al desestimar la pretension, la recurrida ha sostenido que la alegad
violacion del principio dehe bis in idermo es tal, pues las fuerzas armadas y
policiales, por su estructura jerarquizada, especialidad y ldhsgige rigen
por sus propias leyes, conforme lo establece el articulo 1681ad
Constitucion y, por lo tanto, el articulo 101° del Reglamelg#oRégimen
Disciplinario de la PNP puede disponer gque las sanciones itapussan
elevadas por el Jefe Superior, cuando se considere que la saticiétcaps
insuficiente.

3. Diversos son los temas que detras del recurso extraordingslargean. A
saber, a) los alcances del articulo 168° de la Constitucionparéoular, la
situacion en la que se encuentran las leyes y reglamentoseguian el
status juridico de los miembros de la Policia Nacional del Perard&jigien
juridico de las medidas disciplinarias aplicables enadé@gano policial; c)
los alcances y el ambito protegido del princip@ bis in ideny, d) el
derecho de defensa y el procedimiento administrativo disarin

81. Constitucion, Ley de Situacion del Personal de la Policia tlanal
del Peru y Reglamento Disciplinario

Alcances del articulo 168° de la Constitucion Politica del Estado

4. El articulo 168° de la Constitucion preceptia que "Las leyeosy |
reglamentos respectivos determinan la organizacion, las funcitaees,
especialidades, la preparacion y el empleo; y norman la discigdinas
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Perd". Mediante dicha
disposicion, la Constitucion ha establecido una reserva depdey la
regulacion de todo lo que concierne a la organizacion, funciones,
especialidades, preparacion, empleo y disciplina de las FuWernaslas y de
la Policia Nacional del Perd. Lo que quiere decir que la Constiti@adn
encomendado al legislador ordinario para que por medio de unaliegra

2



0 una norma con rango de ley, que cuente necesariamente confatguama
de intervencién parlamentaria en su gestion (v.gr. a través dedtalecr
legislativo) regule las materias a las que se ha hecho referencia.

El articulo 168° de la Constitucién, por cierto, no soldala que mediante
una ley se regulen las materias que ella sefiala. También menciosa a |
reglamentos respectivos. Sin embargo, tal alusion a los reglamenpogde
entenderse en el sentido de que éstos tengan el mismo Endmsdeyes
para disefiar el ordenamiento juridico de las Fuerzas Armadas vy kicia Po
Nacional del Pera. A juicio del Tribunal, tal capacidad para regukdiante
reglamento, lo concerniente a la organizacion, funciones, espadesd,
preparacion, empleo y disciplina de tales institutos armadode sesecum
legem esto es, completando lo que en las leyes correspondisates
establezca.

En segundo lugar, cuando el articulo 168° de la Constitueftare que la
organizacion, funciones, especialidades, preparacion, emplaegiglida de

las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Perd, habran de ser
determinadas por "las leyes y los reglamentos respectivos"; amrseell
enfatiza que el ambito de los institutos armados staglsjuridico de los
profesionales de las armas debe ser objeto de una regulacionlaanio en

el sentido de conferir privilegios y otorgar inmunidades, pa@ legislar
asuntos propios de los institutos armados y policiales.

Como tantas veces se ha afirmado, no hay norma juridica algupa eplee
encontrarse desligada de la Norma Suprema, que es la que presid& info
fundamenta la validez de todo el ordenamiento juridico. Y de esaisitu

no se escapan, ni podrian hacerlo, las leyes y reglamentos Beelasas
Armadas y de la Policia Nacional del Perd. De ahi que el Tribunal
Constitucional no comparta el criterio sostenido por la recursegun el
cual si las leyes y reglamentos que regulan el régimen disciplirealégoRNP
establecen que se pueden elevar e imponer sanciones violadbpasapio
delne bis in idem ellas estan justificadas en el articulo 168° de la
Constitucion.

82. Derechos constitucionales de los miembros de la Policia Naaiodel
Pera y potestad disciplinaria

Sin embargo, tal necesidad de que las leyes y reglamentos decla Poli
Nacional del Pera y, en general, de las Fuerzas Armadas, no sgaesbdo
compartimientos aislados de la Constitucion Politica deldBsteampoco
quiere decir que el régimen disciplinario militar, en lo que adefesa poner
de relieve, esté exento de un tratamiento singular, derivadmloode la
referencia explicita a que las leyes y reglamentos respectivos ndilanen
disciplina de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional" (artié8fode

la Constitucion), sino, fundamentalmente, de los principggeciales a los
gue estan sujetos tanto las Fuerzas Armadas como la Policia Nabnal
Perd. Y es que el mantenimiento de la disciplina en las reladiirasas de
subordinacion y supraordenacion de un érgano como la Policiandhaaoe



se encuentra estructurado jerarquicamente, impone que los derechs de
miembros deban sujetarse a determinadas singularidades.

Como lo ha expuesto el Tribunal Constitucional de Espafia,oetnird
aplicablemutatis mutandisen el ambito policial y "militar, en el que la
subordinacién jerarquica y la disciplina constituyen valores pdiales, el
procedimiento de caracter disciplinario no puede, por su prapiaateza,
quedar sometido a las garantias procesales generalmente reconocidas para lo
procesos judicialegomune$, pues su razén de ser reside en la prontitud y
rapidez de la reaccion frente a las infracciones de la disciplinanh{sTC
21/1981).

. Las medidas disciplinarias que puede imponerse a los miendbiasRNP,
segun el articulo 90° del Reglamento del Régimen Disciplinigria Policia
Nacional del Perd, son: amonestacion verbal, amonestacion ,escrita
apercibimiento, arresto simple, arresto de rigor, pase a la éiuad
disponibilidad y pase a la situacion de retiro.

El arresto de rigor como sancion administrativa privativa de ldibertad
dictada por un funcionario carente de facultades jurisdiccionales

. Aunque al actor se le haya aplicado inicialmente arresto simplejaufas
temas recurrentes en el &mbito del ejercicio de las potestadesirtisias en
sede policial tiene que ver con el denominado por el Reglanu®ito
Régimen Disciplinario "arresto de rigor". Se trata de una sancion
disciplinaria que se aplica al personal de la Policia Nacional délgeer
haber "cometido grave falta que afecte la moral, la disciplina o el servicio
policial* y, segun expresa el articulo 109° del Reglamento deinfeég
Disciplinario de la Policia Nacional del Peru, aprobado mediBetzeto
Supremo N.° 00%®7-IN, "impone al infractor la obligacion de su
cumplimiento sin interrupcion en un ambiente especial de lalaegdn
policial indicada por la Superioridad cumpliendo tareas sedialad
especificamente...”.

Esta fuera de cualquier duda que el arresto de rigor constitaysamagion
administrativedisciplinaria. Asi se la ha contemplado, en efecto, en dbTitu
VI del referido Reglamento del Régimen Disciplinario de la PNP, cuyo
articulo 90° empieza afirmando que las sanciones mencionadgs so
precisamente, "sanciones disciplinarias”. Pero no se tratanalesimple
sancion administrativa, sino de una que, al imponer lgadibn de sufrirla

en un ambiente especial de la instalacion policial indicada por la
superioridad, se traduce en una restriccion del ejercicio debdatall
personal de los miembros de la PNP. Y lo es, pues, sucede rgunedel
lapso que dure, debera cumplirse en un "ambiente especial dealacinst
policial".

El problema es, por tanto, analizar si tal sancion constitag violacion del
derecho reconocido en el ordinal "f* del inciso 24) del arti@ilale la
Constitucion, que prescribe que “"Nadie puede ser detenitn [Bor
mandamiento escrito y motivado del juez o por las autoridanlesapes en
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caso de flagrante delito". Con dicho precepto constitucionale esttas
cosas, se garantiza que la detencidbn de una persona, con exaigcion
supuesto de comision de flagrante delito, se imponga con redpéto
principio de jurisdiccionalidad, esto es, que sea dispuestesariamente por
un juez competente.

Cabe, no obstante, advertir que tal garantia de la libertad persorse
extiende a cualquier supuesto de restriccion, sino que estaaclieste
relacionada con la "detencion” de una persona, es decir, codaneaglie
supongan unprivacionde la libertad. Evidentemente, ese no es el caso ni
del denominado arresto simple ni del denominado arresto de gig® mas
bien constituyen o implican urestriccionde la libertad. Y para ambos, no
es de aplicacion el ordinal “f* del inciso 24) del articulo & la
Constitucion, sino su ordinal "b", a tenor del cual "No semite forma
alguna de restriccion de la libertad personal, salvo en los casostqseor

la ley".

Ello significa que, en la medida que el arresto simple o de dgolos
miembros de la Policia Nacional del Perl constituyan sanciones
disciplinarias y se encuentren previstas en la ley, f0smion por un
superior jerarquico no eger sejnconstitucional. Y es que el mantenimiento
de la disciplina en las relaciones internas de subording@@praordenacion

de un d6rgano como la Policia Nacional, que se encuentra esioctura
jerarquicamente, exige que medidas de esta naturaleza, en amnto
impliquen privacion de la libertad personal, deban ser entendiola®
consustanciales con la naturaleza de la institucién a la quagmtesus
miembros.

El mismo criterio ha tenido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
quien en la sentencia del 8 de junio de 1976, ha estableuithciones a esa
"accion disciplinaria por lo que se refiere a las garantias proceséles,
distinguir entre arrestos que implican una restriccion de libeftesl
llamados simples y gravados) y aquellos que implican una pivate
libertad (arrestos estrictos) y establecer que en estos Uktiasos han de
aplicarse las garantias procesales contenidas en el articulo Gordednio
Europeo, extendiendo asi al ambito disciplinario castréosederechos
propios del orden penal contenidos en dichos articulost¢cpar la STC
21/1981).

De manera que, en principio, no es inconstitucional queegklador
establezca la posibilidad de que funcionarios que carecen diéadasu
jurisdiccionales puedan imponer las sanciones disciplinal@sarresto
simple y arresto de rigor, con el objeto de salvaguardar el pondipi
disciplina y jerarquia castrense.

Arresto de rigor y violacion del principio de legalidad

. No obstante lo anterior, el Tribunal Constitucional consideesetjarresto de
rigor, regulado por el articulo 95° del Reglamento del Régimsaiilinario
de la Policia Nacional del Pera, aprobado mediante Decreto SupNémo
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00997-IN, viola el principio de legalidad consagrado por el ordinaldél

inciso 24 del articulo 2° de la Constitucion Politica del dtstaegun el cual
"Nadie serd procesado ni condenado por acto u omision quengdotide
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con penaawisia en

la ley".

Sobre el particular, es necesario precisar que los principios pibitiaad,
legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen principiésitns del derecho
sancionador, que no sélo se aplican en el ambito del depsoiad, sino
también en el del derecho administrativo sancionador, el iogalye,
naturalmente, al ejercicio de potestades disciplinarias enbéichoastrense.
Una de esas garantias es, sin lugar a dudas, que las faltasopesanie
orden disciplinario deban estar previamente tipificadsesialadas en lay.

El principio de legalidad en materia sancionatoria impide cu@ueda
atribuir la comision de una falta si ésta no esta previamente dedearen la
ley, y también prohibe que se pueda aplicar una sancion si égstano
también determinada por la ley. Como lo ha expresado este Tri{tias
de la Legislacion Antiterrorista, Exp. N.° 010-2002-Al/TC), pgincipio
Impone tres exigencias: la existencia de unalkydcriptg, que la ley sea
anterior al hecho sancionadex previa), y que la ley describa un supuesto
de hecho estrictamente determinada ¢ertg.

Como se ha sefalado, "Dicho principio comprende una doble gafantia;
primera, de orden material y alcance absoluto, tanto referida atoambi
estrictamente penal como al de las sanciones administrativasa reflej
especial trascendencia del principio de seguridad juridica easdagimpos
limitativos y supone la imperiosa necesidad de predetermmaciimativa

de las conductas infractoras y de las sanciones correspondesnteir, la
existencia de preceptos juridicaex( previg que permitan predecir con
suficiente grado de certezkex certg aquellas conductas y se sepa a qué
atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la eventciéhséda
segunda, de caracter formal, relativa a la exigencia y existencia derama

de adecuado rango y que este Tribunal ha identificado cotey.0"norma
con rango de ley. (STC de Espafiia 61/1990).

. No debe identificarse el principio de legalidad con el princg# tipicidad.

El primero, garantizado por el ordinal "d" del inciso 24) détals 2° de la
Constitucion, se satisface cuando se cumple con la prevision de las
infracciones y sanciones en la ley. El segundo, en cambigtitage la
precisa definicion de la conducta que la ley considera como falta. Tal
precision de lo considerado como antijuridico desde un pdetwista
administrativo, por tanto, no esta sujeta a una reserva de dejutah sino

que puede ser complementada a través de los reglamentos respectivos, como
se infiere del articulo 168° de la Constitucion. La ausencimdeeserva de

ley absoluta en esta materia, como indica Alejandro Ni&ergcho
administrativo sancionadoEditorial Tecnos, Madrid 1994, Pag. 260),
"provoca, no la sustitucion de la ley por el reglamento, simol&Eboracion



del reglamento en las tareas reguladoras, donde actia con isatiorda la
ley y como mero complemento de ella”.

10.No es ese el caso de lo que sucede con las "faltas" que amerigarian |
imposicién de la sancidon denominada arresto rigor. En priogar, el
Decreto Legislativo N.° 745, Ley de Situacion Policial del Persoadad
Policia Nacional del Pera, simplemente no contemplan los sopudst
hecho considerados como antijuridicos, esto es, las faltasapiligarian la
aplicacion de la sancion en referencia. Estas sélo estan previstas e
Reglamento del Régimen Disciplinario de la Policia Nacional del Perq,
aprobado mediante Decreto Supremo N.° 989N, cuyo articulo 95°
remite, a su vez, a diversos apartados del articulo 83° de laa remm
mencion.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional considera quecenstitucional,

por afectar el principio de legalidad, que el Reglamento del Régimen
Disciplinario de la Policia Nacional haya previsto una falta @eso haber
sido prevista por la ley de manera expresa e inequivoca.

11.En igual condicidén se encuentra la sancidn denominada "arrgett. 1%,
como antes se ha dicho, el principio de legalidad exige |&{gr@tinacion
legal no solo de las faltas sino también de las sancammesspondientes, es
obvio que al no encontrarse prevista en la ley, la sancién "amgsip
impuesta al actor y desprovista de cobertura legal, al ser sélo efauanial
Reglamento del Régimen Disciplinario de la Policia Nacional del Peru,
también es inconstitucional, por afectar al principio de legaligrevisto en
el ordinal "d" del inciso 24) del articulo 2° de la Constiiun.

Derecho al debido proceso y sanciones a los miembros de la Policia
Nacional del Peru

12.Desde luego, no sélo los principios materiales del dereaimosador del
Estado son aplicables al ambito del derecho administrativciosalor y
disciplinario. También lo son las garantias adjetivasequaquél se deben de
respetar. En efecto, es doctrina consolidada de este Colegiedd derecho
reconocido en el inciso 3) del articulo 139° de la Constitutidadlo tiene
una dimension, por asi decirlo, "judicial”, sino que seealt también a
sede "administrativa" y, en general, como la Corte Interamericana de
Derechos Humanos lo ha sostenido, a

“"cualquier 6rgano del Estado que ejerza funciones de caracter matetgalme
jurisdiccional, (la que) tiene la obligacién de adoptar resoluciapegadas a
las garantias del debido proceso legal, en los términos del@a@fcde la
Convencion Americana(Caso Tribunal Constitucional del Peru, parrafo
71).

Y es que, sostiene la Corte Interamericana, en doctrina que hacessalya
Tribunal Constitucional,

"si bien el articulo 8° de la Convencibn Americana se tit@arantias
Judiciales’, su aplicacién no se limita a los recursdiples en sentido
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estricto, sino al conjunto de requisitos que deben obsemmaiss instancias
procesales, a efectos de que las personas puedan defenderseaatsuead
ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus
derechos."(péarrafo 69). "(...) Cuando la Convencion se refiere al detecho
toda persona a ser oida por un "juez o tribunal competente" para |
"determinacién de sus derechos”, esta expresion se refiere a cualquier
autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicjak a través de

sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las ger@@aaafo

71) [La Corte ha insistido en estos postulados en los @Ges®sa Ricardo,

del 2 de febrero de 2001 (Péarrafos 124-127), e Ivcher Bronstein, dkel 6
febrero de 2001 (Parrafo 105)].

Entre estos derechos constitucionales, especial relevancia tiemkendosos
de defensa y de prohibicion de ser sancionado dos vecesmpisn& hecho.

Arresto de rigor y arresto simple y derecho de defensa

13.Con excepcion de los pases a la situacion de disponibilidath de retiro
por medida disciplinaria, para cuyos casos los articulos 40° g¢€d Decreto
Legislativo N.° 745 establecen que "el personal policial dgirendamente
ser citado, oido y examinadas las pruebas de descargopéctes la
sancion de "arresto de rigor" la norma no precisa nada.

A su vez, si bien el articulo 99° del Reglamento del Régimsciflinario de

la Policia Nacional del Pera establece que "Las sanciones, se aplieandn

de las formas, limites y procedimientos sefialados en este Reglarent
tampoco el Reglamento garantiza que las sanciones a que haya lughr, sea
consecuencia de un previo procedimiento administrativo disaipinen el
cual se respeten las garantias minimas que integran el deredbbidod
proceso y, en particular, el derecho a ser informado de los cargoseq
imputan y de ejercer la defensa.

Como este Tribunal lo ha sefalado en el Exp. N°. 1003-1998\ "La
aplicacion de una sancion administrativa constituye la maniféstaiz!
ejercicio de la potestad sancionatoria de la Administracion. Cuti@
potestad, en el contexto de un Estado de Derecho, est4 oonadai en
cuanto a su propia validez, al respeto de la Constitucion, darifaspios
constitucionales y, en particular, a la observancia de los dsrech
fundamentales”. Por ello, la Administracion, en la sustanciacé
procedimientos administrativos disciplinarios, esta viextal al irrestricto
respeto de los derechos constitucionales procesales y a logipsinc
constitucionales  (v.gr. legalidad, razonabilidad, proporcioad)id
interdiccion de la arbitrariedad) que lo conforman.

No obstante, la necesidad de que en la aplicacion de una sancion
administrativa se respeten las garantias minimas del derecho idéb deb
proceso, tampoco es garantizada por las reglas establecidasagticldes

131° y siguientes del mismo Reglamento, toda vez que alli simpierse
precisa que los Consejos de Investigacion "son organismos @enesn



encargados de estudiar y determinar la responsabilidad atlativés
disciplinaria del personal de la Policia Nacional...".

Mas aun, si hemos de atenernos a una interpretacion literal dalca88°
del referido Reglamento [segun el cual "(...) Las faltas que revistagdgiv
seran sancionadas previa investigacion"], es posible advertisinque las
sanciones sobre faltas consideradas por el superior como es,gramo por
ejemplo el arresto simple, no detalla la necesidad de que se realigreuia
investigacion.

Tal situacion, vulnera el articulo 139°, inciso 3) de la Ctrstin, por
cuanto permite que los miembros de la Policia Nacional sean amgeto
sanciones administrativas, sin que previamente ejerzan stechds
constitucionales procesales basicos y, particularmente, el deredbfedsa.

14.No obstante lo anterior, el Tribunal Constitucional no caraidque el
derecho de defensa en tales casos deba ser ejercido en idénticasroema
las del proceso penal ordinario. Ello porque, como antes selicado, "en
el ambito militar, (...) el procedimiento de caracter disciplinariqgpuede,
por su propia naturaleza, quedar sometido a las garantias precesale
generalmente reconocidas para los procesos judiciales, pues suaaam d
reside en la prontitud y rapidez de la no reaccion frente a las infrasaile
la disciplina militar”. Pero tal singularidad justifica el extreppuesto, es
decir, que no sea de recibo el reconocimiento y respeto del desechb
quedar en un estado de indefension total.

Por tanto, el Tribunal considera que es licito que el legisleshdice un
tratamiento diferenciado en funcién del tipo de falta queosneta. Y asi, por
ejemplo, si se trata de una falta leve, disponga que la adariduperior que
tenga competencia para sancionar una falta leve deba seguir un
procedimiento preferentemente oral, en el que se verifique la edairitios
hechos, se garantice el derecho de defensa vy, de ser el caso, ladresi@uci
sancion adoptada le sea notificada por escrito al procesadm ¥aso se
trate de una falta grave, que el procedimiento sea escrito y que fecgatan
derecho de defensa, ademas de otras garantias absolutament@ridiples

con el tipo e intensidad de la sancién que pudiera imponerse.

15.Las mismas consideracionegjtatis mutandis se aplican al caso del

denominado arresto simple. Segun el articulo 95° del Reglamehto d
Régimen Disciplinario de la Policia Nacional, tal sancion disaph "es
aplicadg a] por faltas que no revisten gravedad o por incurrir en algana d
las sefaladas en el presente reglamento y que afecten a la moral, laaiscipl
o el servicio policial’, en tanto su articulo 108° establgee "El arresto
simple impone al infractor la obligacion de su cumplimiemntdrgierrupcion,

en la Unidad donde presta servicios o donde lo sefale la sigatjosin
menoscabo del servicio que debe cumplir...".

Que su imposicion actual se realiza con desconocimiento del dedecho
defensa, se comprueba con el sentido interpretativo del ar88ilalel
referido Reglamento, segun el cual "(...) Las faltas que revistandgve

9



seran sancionadas previa investigacion”; es decir, las €altederadas por
el superior como no graves, como por ejemplo sucede con el amest®, s
seran sancionadas sin necesidad de una previa investigacion.

A juicio del este Colegiado, ni siquiera la necesidad de presersar lo
principios de disciplina y jerarquia de la Policia Nacional del Ristifica

qgue las sanciones disciplinarias respectivas que puedanséicarsus
integrantes se impongan sin respetar el derecho de defensaid#d
disciplina y respeto del principio de jerarquia no puede entendemse
franquicia para sancionar en condiciones de indefension.

Por lo tanto, el Tribunal Constitucional que, en la medida erebjtecurrente
fue sancionado con arresto simple, y entre tanto no se dicteley

compatible con la Constitucion, las faltas que se encuentrermiagal
previstas deberan sancionarse con la realizacion de un previdipriecgo

administrativo disciplinario que, de no contar con reglas damecide

tramitacion, habra de sujetarse a lo que dispone el articulo 2&9t el N.°

27444, esto es, aplicandose las garantias del debido premb@sustrativo,
regulado por la Ley del Procedimiento Administrativo Generakaitado.

83.Ne bis in idemy sanciones a los miembros de la Policia Nacional del
Perd. El pase a la situacion de disponibilidad por medida disciplinéa

16.Por otro lado, se ha cuestionado la infraccion del princigiaalbis in idem
A juicio del recurrente, tal violacién se habria producido comsexmrencia
gue, pese a haber sido sancionado originalmente con @edéasesto simple
[la que después se ampli6 a 15 dias], con posterioridad, reedan
Resolucion Suprema N.° 0544-2000-IN/PNP, se dispuso su gmsa
situacion de actividad a la de retiro por medida disciplinaria.

Por tanto, a juicio del Tribunal, dos s@nima facie las cuestiones que
deben analizarse. Por un lado, los alcances que en el DecredlatiwgiN.°
745 se ha dado al pase a la situacion de retiro y, de otra sua@plicacion
al recurrente, se afectdé o no el derecho a no ser sancionado dogoraaes
mismo hecho.

Antes, sin embargo, el Tribunal Constitucional considera necesaiwar la

sancion disciplinaria del pase a la situacion de dispatabi toda vez que,
por un lado, ésta precede a la del pase a la situacion deyetieoptro, para
determinar si, en el caso, la administracién policial vieldrincipio de

proporcionalidad al sancionar con el pase a la situacion d= reti obstante
existir una sancion como el pase a la situacion de dispdaitbili

El pase a la situacion de disponibilidad de los miembros de la IRda
Nacional del Peru

17.El recurrente alega que se le ha pasado a la situacion de disgadipibr
medida disciplinaria. Dicha sancion disciplinaria esta deldaitpor el
articulo 40° del Decreto Legislativo N.° 745, a tenor del saalplicara "por
faltas graves contra el servicio, cuando la conducta del persolahlp
afecte el honor, decoro, deberes policiales y por actos de hadstigam
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sexual, independientemente de la sancién penal que pudiergondede,
si el hecho o hechos que se le imputan legalmente estan wesishm
delito, previa recomendacion del Consejo de Investigacion...".

Sin embargo, el pase a la situacion de disponibilidad no the la
naturaleza de medida disciplinaria. El articulo 41° del misraoretio
legislativo prevé la posibilidad de que se pueda pasar a dighaidit a un
miembro de la PNP, cuando asi lo disponga una resoluci@ajugiie haya
quedado consentida y ejecutoriada, y sancione con separacionaedglo
servicio como pena principal o accesoria, 0 con pena privativaade |
libertad...". Es decir, también constituye una sanciorcigidy, ademas, se
puede aplicar incluso cuando, pese a no haberse sefaladsesneincia que

el pase a la situacion de disponibilidad constituye parta gerla (principal

0 accesoria), el miembro de la Policia Nacional haya sido condenado co
pena privativa de la libertad.

Este Tribunal no considera que sea inconstitucional el passitacion de
disponibilidad de un efectivo policial, luego que éste fuelenado mediante
resolucion judicial firme a pena privativa de la libertad pues, clontta
expuesto el Tribunal Constitucional de Espaia, si "la tareaapd® la
policia... es, entre otras, la averiguacion de los delitaggrsecucion de los
delincuentes para ponerlos a disposicion judicial’, ea®n'la eficacia de
este servicio se veria perjudicada si a los encargados de llevario sedab
pudiera imputar la perpetracién de aguellos mismos actoequeterés de
toda la sociedad, tienen como misién impedir...puescaloe disociar
totalmente la ley de las personas que han de imponer coactieasen
cumplimiento (...). La irreprochabilidad penal de los funarms de la
policia ... es un interés legitimo de la Administracion calesancionar
disciplinariamente a los que han sido objeto de condena, penialffringe el
principio ne bis in iden (STC 234/1991).

Menos aun puede cuestionarse la legitimidad constituciongbadel a la
situacion de disponibilidad porque, ademas de ser una satis@plinaria,
también puede constituir una pena principal o accesoria, inapauésives de
una resolucion judicial que haya quedado consentida y ejexlgor

Si, en cambio, el Tribunal considera que es inconstitucioretiello 40°
del Decreto Legislativo N.° 745, en la parte que estatuye gpasel a la
situacion de disponibilidad por medida disciplinaria puedeape "si el
hecho o hechos que se (...) imputan legalmente estan prexastosdelito”.
En tal supuesto, a diferencia de lo preceptuado por el artittilded mismo
decreto legislativo, el pase a la situacion de disponibilicamo sancion
disciplinaria no es consecuencia de que al sancionad® ls&y& impuesto
una condena a través de una resolucion judicial que haya quedesino
del hecho que simplemente se le haya imputado (y no declarado
judicialmente) la comision de un delito. Este Colegiado consigieeaasi
entendida la posibilidad de aplicar tal sancion discighnas violatoria del
principio de presuncién de inocencia, pues resulta claro apmeja sola
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imputacion de un delito, tal presuncion no pierde sus efesitos hasta que
exista una declaracion judicial de responsabilidad penal.

Ello no quiere decir que se permita que el efectivo policial swgetm
proceso penal continle en situacion de actividad, pues es aperate
licito, si es que se compromete a las tareas constitucionalmesatrvadas a

la Policia Nacional del Per(, que éste sea pasado a la situacion de
disponibilidad, durante todo el lapso que dure la realiza@diaho proceso
judicial. Pero en este ultimo caso, el pase a la situaciorsdenibilidad no
puede entenderse como una medida disciplinafaues no hay falta
administrativa declarada, ni tampoco puede considerarse como aplicable el
plazo previsto en el articulo 47° del Decreto Legislativo M%, Begun el

cual "No podra volver a la situacion de actividad y pasara a kEc&itude
retiro, el personal que haya permanecido, por cualquier causa o ntivo,
aflos consecutivos en la situacion de disponibilidad™. que significa,
consecuentemente, que si no existe una resolucion judiciallepiare la
responsabilidad penal del procesado, cualesquiera sean las npaenes!
dictado, el pase a la situacion de disponibilidad debera revocarse
inmediatamente.

Y no puede ser aplicable el articulo 47° del Decreto Legisl®ivor45,

pues una interpretacion constitucionalmente conforme de dichosiiigp

debe entenderse como aplicable s6lo a los casos de sancionados
administrativa o penalmente, pero no para aquellos donde elapése
situacién de disponibilidad deberia ser, por decirlo asi, wthdian cautelar,

que tiene por objeto evitar que la actividad del efectivaiablsujeto a un
proceso judicial pueda comprometer de una u otra forma la efectividad y
eficacia de los servicios y tareas constitucionalmente asignddaBaddicia
Nacional del Pera. Y, de otro lado, porque cuando en el lartédd? del
Decreto Legislativo N°. 745 se alude a que no podra volver tubigin de
actividad, "el personal que haya permanecido, por cualquier causa 0,motiv
2 afios consecutivos...", tal referencia a "cualquier causa o thotivo
ciertamente no comprende la hipétesis de medida cautelar con qrie deb
entenderse, para este caso, el pase a la situacién de diggemhitsino,
esencialmente, a faltas o delitos declarados mediante resoludiéralju
firme.

Por estas razones, el Tribunal Constitucional considera, que es
inconstitucional el articulo 40° del Decreto Legislativo N.°,7d® la parte

que establece "si el hecho o hechos que se le imputan legalmente esta
previstos como delito". Asimismo, es inconstitucional que seo haya
previsto la posibilidad de aplicar el pase a la situacion de niisjdad

como medida cautelar, en los casos a los que antes ha hecho retsencia
Tribunal.

No es el mismo caso, desde luego, si la sancion disciplidaripase a la
situacion de disponibilidad se deriva del hecho de gurejndependencia de

la imputacién de haber cometido un delitaque por si solo no basta para
sancionar disciplinariamente, se adopta como consecuencia de haberse
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infringido ademas intereses legitimos de la institucionciadli que se
encuentren previstas en la ley como faltas administrativadedts que esos
mismos hechos constituyan la infraccion de otros tantos inteydseses
juridicos propios de la institucion a la que pertenecenefibargo, en tal
caso, no es la imputacion de un delito la que amerita la impogid@ la
sancion del pase a la situacion de disponibilidad, sinegretamente, la
infraccion de reglas disciplinarias.

No obstante, en una hipoétesis semejante, el Tribunal Gmistial considera
que cualquier sancion administrativa que pudiera imponerseyadia darse
una vez finalizado el proceso penal, pues si bien en sedeajudise

sancionara por la comision de una falta administrativa, gnda comision

de un ilicito (penal), sin embargo, la autoridad adminisaasta vinculada
por los hechos declarados como probados en sede judicial.

Si, por el contrario, se produjese un supuesto de concurso apanérmet la
infraccion disciplinaria y la infraccion penal, esto es, que ca lo
mismosfundamentose pretendiera sancionar penal y administrativamente a
un miembro de la PNP, en ese caso, el procedimiento administrativo
disciplinario debera suspenderse y el érgano administraisujetara a lo

que se resuelva en sede judicial. Ello ocurre, especialmentambitd de la
jurisdiccion militar, pues no soélo tiene competencia para juzgar los
denominados delitos de funcion, sino también para sanciomafajpas
disciplinarias previstas en el Cddigo de Justicia Militamylas leyes de la
materia.

El principio del ne bis in idemcomo contenido del derecho al debido
proceso

18.El derecho a no ser enjuiciado dos veces por el mismo hechcgsestd
principio delne bis in idemprocesal”, esta implicito en el derecho al debido
proceso reconocido por el articulo 139°, inciso 3), de la Cocistit. Esta
condicion de contenido implicito de un derecho expresoeke d que, de
acuerdo con la IV Disposicién Final y Transitoria de la Gtson, los
derechos y libertades fundamentales se aplican e interpretamneera los
tratados sobre derechos humanos en los que el Estado pssagrarte. Y el
derecho al debido proceso se encuentra reconocido en el adtiduide la
Convencion Americana de Derechos Humanos, a tenor del cual:

"(...) Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en pledad, a las
garantias minimas:

(..)

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podréaoseetido a
nuevo juicio por los mismos hechos".

19.El principione bis in idemiene una doble configuracion: por un lado, una
version sustantiva y, por otro, una connotacion procesal:
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a. En su formulacion material, el enunciado segun el cual, «nadidepser
castigado dos veces por un mismo hecho», expresa la imupasibde que
recaigan dos sanciones sobre el mismo sujeto por una misraeciom,
puesto que tal proceder constituiria un exceso del poder sararionad
contrario a las garantias propias del Estado de Derecho. Su apliqass,
impide que una persona sea sancionada o castigada dos (0 maporegesa
misma infraccién cuando exista identidad de sujeto, hefinadamento.

El principio delne bis in idemmaterial tiene conexidn con los principios de
legalidad y proporcionalidad, ya que si la exigencidedepraeviay lex
certaque impone el articulo 2°, inciso 24, ordinal d), de la Qowcgin
obedece, entre otros motives;,como lo ha expresado este Tribunal en el
Caso Encuestas a Boca de Urna, Exp. N.° 0002-2001-Al/T@. Bun N°.

6)— a la necesidad de garantizar a los ciudadanos un conocimiento
anticipado del contenido de la reaccion punitiva o sancicaatil Estado
ante la eventual comision de un hecho antijuridico, tal cometicantista
devendria inatil si ese mismo hecho, y por igual fundamenidiege ser
objeto de una nueva sancion, lo que comportaria una punicion
desproporcionada de la conducta antijuridica. Por ello, el elemento
consistente en la igualdad de fundamento es la clave que deferdidb del
principio: no cabe la doble sancion del mismo sujeto por wmmihecho
cuando la punicion se fundamenta en un mismo contenidoongsb es, en

la lesion de en un mismo bien juridico o un mismo interégido.

b. En su vertiente procesal, tal principio significa que «nadegl@ser juzgado
dos veces por los mismos hechos», es decir, que un mismoregueda
ser objeto de dos procesos distintos o, si se quiere, quacsm idos
procesos con el mismo objeto. Con ello se impide, por unlldoalidad de
procedimientos (por ejemplo, uno de orden administratiotrey de orden
penal) y, por otro, el inicio de un nuevo proceso en cadae®sos ordenes
juridicos (dos procesos administrativos con el mismo olgetogjemplo).

Como lo ha expuesto el Tribunal Constitucional de Espafia (STO&j/1
“(...) El principionom bis in idendetermina una interdiccion de la duplicidad
de sanciones administrativas y penales respecto de unos misimos, ipeco
conduce también a la imposibilidad de que, cuando el ordentnpermite
una dualidad de procedimientos, y en cada uno de ellos hadieipse un
enjuiciamiento y una calificacién de unos mismos hechajaiciamiento
y la calificacion que en el plano juridico pueda producirsehaggmn con
independencia, si resultan de la aplicacion de normatfesediepero que
no pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere apaeciacion de los
hechos pues es claro que unos mismos hechos no pueden exisjaryde
existir para los 6rganos del Estado" (cursivas agregadasjuéaignifica
que, en el supuesto de existencia de una dualidad de proa@dsiel
organo administrativo queda inexorablemente vinculado gul® en el
proceso penal se haya declarado como probado o improbado.

20. En el caso de autos, el recurrente alega haber sido dbjetoa doble
sancion disciplinaria. A su juicio, el hecho de que se le rapaesto la
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sancion de 6 dias de arresto simple [posteriormente elevada ias]5/d
después que se le pasara a la situacion de retiro, afecta glipritetne bis

in idemmaterial, toda vez que la segunda sancion se sustenté en lossmismo
fundamentos que sirvieron a la primera.

21. Por su parte, la demandada sostiene que tal acto admiudsteagxpidid

al amparo de la ley y, especialmente, de conformidad con el Reglareénto d
Régimen Disciplinario de la PNP. El reglamento, en efecto, estalein su
articulo 100° que "Cuandcel Superiof estime que la naturaleza de la falta
requiere de una sancién mayor a lo que esta facultado, elevara ahEscal6
Superior un Parte fundamentando, remitiendo la Orden de Samgaesta

y solicitando la aplicacion de una sancién mas severa". AxsueV articulo
101° del mismo Reglamento declara que "Las sanciones impuest& pued
ser elevadas por el Jefe de Escalén Superior, cuando considesesgneidn
aplicada es insuficiente"; mientras que su articulo 108hone que "Una
sancion puede ser anulada o variada en su naturaleza por el ISyperia
impuso o por los Escalones Superiores a éste, previa reclamadidialdun

por escrito del subordinado sancionado...".

22. El Tribunal Constitucional considera que, en efectoddmandada
sancion0 al recurrente conforme a las normas del Reglamento del Régimen
Disciplinario de la Policia Nacional del Perd. Como se ha vistcele
fundamento anterior, efectivamente autorizan al superior jerarquicddaa s
imponer el arresto simple, sino que, una vez impuesta y aptalagkncion,

ésta pueda elevarse, anularse o variarse.

Pero lo que se cuestiona no es que el acto administrativo reclamado se
haya expedido por un 6rgano incompetente o, acaso, que haya sido
dictado con violacion de la ley o del reglamento. Lo que se cugstion
es si éste es 0 no compatible con los derechos constitucianadess

otra cosa sustancialmente distinta. Y es que, como en reiteradas
oportunidades se ha enfatizado, en el amparo no se juzgacbuse
expidid o no de acuerdo a la ley o, acaso, con el reglamento que la
desarrolla, sino, esencialmente, si aquél afecta o no el camtenid
constitucionalmente protegido de un derecho reconocido por la
Norma Suprema. Y es que en muchas ocasiones la legalidad de un
acto administrativo no es sinénimo de constitucionalidgdrdsmo,

ya sea porgue el acto administrativo es expedido al amparoade u
norma legal manifiestamente incompatible con la Constitucioigno b
porque tratandose de una ley o norma con rango de ley compatible
con ella sin embargo, su aplicacion rifie cobelalLegum

23. Tal es el caso de lo que ha sucedido con el recurrent@daae de un

acto administrativo compatible con el Reglamento del Régimen Dnstipl

de la PNP, ello no significa que el Reglamenyp por tanto, los actos
expedidos a su amparo- se encuentren conformes con la Ley Suprema. De
una interpretacion sistematica de los articulos 99° y 1@° ditho
Reglamento, en efecto, es posible deducir que, a su amparudseséan los
mismos hechos y por los mismos fundamentos, un miembro ddi¢éaPo
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Nacional del Per( puede ser sancionado cuando menos dos vdces. As
desprende, por ejemplo, cuando en el articulo 101 del Reglaseeindica
que la sancion impuesta puede ser elevada por el Jefe de Esq@EGorSsi
éste considera que la sancidn aplicada, esto es, la que tganéed de
ejecutar, resulte insuficiente.

Como en diversas ocasiones se ha tenido oportunidad de radverti
cuando la administracion policial, al amparo de dicho precepto
reglamentario, anula la sancién anterior e impone una nuevarsanci
viola el principio dehe bis in idenpues se trata de una anulacion que
tiene caracter meramente declarativo, ya "que por mucho que se
declare que las anteriores sanciones que se impusieron queadaron s
efecto, la naturaleza de ellas (sanciones administrativas privdgvas

la libertad) no son sanciones disciplinarias que puedanarsial
efecto como consecuencia de la declaracion de un acto administrativo,
dado que éstas se ejecutaron irremediablemente el dia (o logwtias)

se impusieron”.

En definitiva, este Colegiado considera que es inconstiakia
disposicion del Reglamento del Régimen Disciplinario de la PNP que
autoriza que, por un mismo hecho, y siempre que se haya afectado un
mismo bien juridico, se pueda sancionar doblemente; como es
inconstitucional que, como sucede en el presente caso, a Su @mparo
haya pasado al recurrente a la situacion de retiro, pese a gedosob
mismos hechos y sobre el mismo fundamento, fue objeto de una
sancion disciplinaria previa.

Sobre el particular, se debe dejar claramente establecido que el
Tribunal Constitucional no considera que sea inconstituciorgles!

con sujecion al principio de legalidad, se habilite la poddul de
complementar una sancion que, a juicio de las autoridades
competentes, resulte manifiestamente insuficiente respects a lo
bienes juridicos que hayan podido quedar afectados como
consecuencia de la comision de una falta. Mas aun cuanchicsdéd

una institucion que, como la Policia Nacional del Perd, se enauen
informada por principios muy singulares, como los de disapjin
jerarquia, a la que constitucionalmente se encomienda tareas tan
delicadas como las de garantizar, mantener y restablecer el orden
interno; prestar proteccion y ayuda a las personas y a la aaduni
garantizar el cumplimiento de las leyes y la seguridad del paiomo
publico y del privado, y prevenir, investigar y combatir la
delincuencia, conforme lo preceptia el articulo 166° de Ila
Constitucion.

Pero una cosa es aplicar una doble sancion por la lesion desmioe mi
bien juridico, y otra muy distinta es que, impuesta unaiéa que

aun no se ha ejecutado, por la gravedad que la falta puedaryevesti
ella pueda ser revisada y complementada. En ese sentido, elal'ribun
Constitucional considera que ni siquiera la especial situacitmagere
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se encuentran dependientes o funcionarios policialesjzaugoque el

uso del poder disciplinario que la Administracion tiene selios se
realice vulnerando los derechos constitucionales bésicos de la
persona.

Principio de publicidad, publicacién de las normas y Reglamento
del Régimen Disciplinario de la Policia Nacional del Peru

24. Finalmente, un tema que este Tribunal Constitucionaliedepeludir es
el vinculado con la publicacién del Reglamento de Régimenlisaiio de
la Policia Nacional del Pert. Este, como se ha anotado antegrabmdo
mediante Decreto Supremo N°. 098N, publicado en el diario oficidtl
Peruancel 13 de febrero de 1998. Su articulo 1° aprueba dicho Regament
gue, segun se desprende de éste, consta de 8 titulosubsahR9 articulos
y 8 anexos. Su articulo 2° dispone que dicho Reglamento eatrargencia
a partir de su publicacién. En tanto que su articulo 3° detodas las
disposiciones que se opongan a dicho decreto supremo.skimia) y pese
ha haberse aprobado el Reglamento de Régimen DisciplinarioRi#idéa
Nacional del Peru, éste no fue publicado con el decreto suprend@MND7-
IN.

A juicio del Tribunal, la omisién de publicar el texto del Reglaine
de Régimen Disciplinario de la Policia Nacional del Peru, constituy
una violacion del articulo 109° de la Constitucion PoliticaEstado,
que establece que "La ley es obligatoria desde el dia sigulergu
publicacién en el diario oficial, salvo disposicion contrare ld
misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte”.

Si bien dicho precepto constitucional establece que es la dayid

tiene que ser publicada, el Tribunal Constitucional considerarmue e
dicha frase debe entenderggma facie a cualquier fuente formal del
derecho y, en especial, aquellas que tienen una vocacién de
impersonalidad y abstraccion. A juicio de este Colegiado, la
publicacion de las normas en el diario ofi¢hl Peruanes un
requisito esencial de la eficacia de las leyes y de toda norma juridica
a tal extremo que, una norma no publicada, no puede considerarse
obligatoria.

Detras de la exigencia constitucional de la publicacion sledamas

se encuentra el principio constitucional de la publicidpgt es un
principio nuclear de la configuracion de nuestro Estado como uno
"Democratico de Derecho"”, como se afirma en el articulo 3° de la
Norma Fundamental. Y es que lo que verdaderamente caracteriza a un
sistema democrético constitucional es su naturaleza de "gobirno d
publico en publico” (N. Bobbio), en el cual, por tanto, enenea de
derecho publico, la regla es la transparencia, y no el secreto.

Ademas, la exigencia constitucional de que las normas sean
publicadas en el diario oficidl Peruang estd directamente
vinculada con el principio de seguridad juridica, pues galdran
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asegurarse las posiciones juridicas de los ciudadanos sHiligad

de ejercer y defender sus derechos, y la efectiva sujecion de éstos y
los poderes publicos al ordenamiento juridico, si losirdgatios de

las normas tienen una efectiva oportunidad de conocerlas.

La Constitucion no deja al &mbito de la discrecionalidad dedléstpr
reglamentario la regulacion de esa efectiva oportunidad de conocer las
normas juridicas. Exige, por el contrario, y minimamente, qus ésta
tengan que ser publicadas en el diario oficial. Por ello, estima
Tribunal que no se cumple tal exigencia, y no se satisfaaen
principios de publicidad y seguridad juridica, si la madion solo se
realiza respecto a las normas que aprueban un reglamento, mientras el
mismo permanece oculto.

En consecuencia, en la medida que la disciplina de la Policiandhc

del Peru interesa a toda la comunidad, y que un requisito dédezy

del Reglamento de su Régimen Disciplinario es que éste sea
publicado, el Tribunal Constitucional considera que es
inconstitucional que contra el recurrente se haya aplicado un
reglamento no publicado en el diario ofidzlPeruano

Ley de Situacion de la Policia Nacional del Pert y necesidad de
expedirse una sentencia exhortativa

25. Hasta antes de esta sentencia, en un amparo o, en genangbreceso
constitucional de la libertad, jamas el Tribunal Constitucitapuesto el
pronunciamiento expedido en conocimiento directo de sujettistos de los
que participan en la controversia constitucional, toda vez uas €
tienenprima facie efectognter partes aunque sus criterios
jurisprudenciales vinculen a los jueces vy tribunales, tal cantispone la
Primera Disposicion General de la Ley N.° 26435, Organica deuraib
Constitucional.

Sin embargo, la naturaleza de esta resolucion y, sobre todo,meltsmas
constitucionales advertidos en torno al Decreto Legislativo ™% y al
Reglamento del Régimen Disciplinario de la Policia Nacional del Bed],
dicho sea de paso, no son los Unicos, recomiendan, adematfidarna
presente sentencia a las partes, a ponerla en conocimierss deganos
constitucionales respectivos a fin de que se contemple la comsiende
introducir las modificaciones correspondientes en el Decreto h8gsN.°

745 y en el Reglamento del Régimen Disciplinario de la Policia Naaehal
Perd, que permitan su adecuacibn a los derechos y principios
constitucionales.

Después de todo, un pronunciamiento de esta naturaleza obedece a la
concepcioén, sustentada por este Tribunal en el Exp. NG-2@01-AA/TC,

de que la Constitucibn no es un ordenamiento neutral o dedprale
valores fundamentales, desde el mismo momento que ha introducido un
conjunto de derechos fundamentales. Por ello, este sistema desyaloe
encuentra su punto central en el libre desarrollo de la persahalién la
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dignidad del ser humano, vale como una decision constituciomahmental
para todos los ambitos del derecho: legislacion, administragigisgliccion
reciben de ella su orientacion y su impulso.

Esto significa que los derechos fundamentales no sélo tiamervertiente
subjetiva, sino también una dimension objetiva, pugesentan los valores
materiales de todo el sistema juridico nacional y, en esa camditiorman

a la legislacion, administracion y jurisdiccion. En esa mediddribunal
considera que el amparo no sélo puede entenderse como un procago en
seno se diluciden problemas que atafien Unicamente a las paten gl
participen, sino como una accion de garantia en la cual subyacelam or
publico, representado por los derechos constitucionales @&fgasd, en el
ambito de su competencia, la Norma Suprema ha encomendado allribu
Constitucional.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, en usasdaribuciones que le
confieren la Constitucion Politica del Perd y su Ley Organica,

FALLA

REVOCANDO la recurrida que, revocando la apelada, declaré improcedente la
accion de amparo; y, reformandola, la decRIBANDADA; en consecuencia,
inaplicable al demandante la Resolucion Suprema N.°2888{N/PNP del 4 de
octubre de 2000, y ordena que se reincorpore al demandante a lasitdaci
actividad, con el reconocimiento de sus derechos y prerrogativasnitgseee su
grado. Exhorta, de conformidad con el Fundamento juridico 24°.de esta
sentencia, a los poderes Legislativo y Ejecutivo para queneplazo razonable,
adecuen las normas del Decreto Legislativo N°. 745 y el Reglamehi®égimen
Disciplinario de la Policia Nacional del Perd a los prirugpiy derechos
constitucionales. Dispone la notificacion a las partes, slicpaldn en el diario
oficial ElI Peruangy la devolucion de los actuados.

SS.

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
REY TERRY

AGUIRRE ROCA
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA
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EXP. N.° 2050-02-AA/TC
LIMA
CARLOS ISRAEL RAMOS COLQUE

FUNDAMENTO SINGULAR DE VOTO DEL MAGISTRADO
AGUIRRE ROCA

Emito estdundamento singularporque, si bien concuerdo con el FALLO o parte
dispositiva de la correspondiente SENTENCIA, considero necesafar de
constancia de que, de un lado, discrepo, con el debiddagedpkultimo parrafo del
FUNDAMENTO 18, pues opino que la imposicion, adelantadi®, sanciones
administrativas, sin perjuicio del deber de revisarlas, em dogh parte, a la luz del
eventual fallo final del respectivo proceso jurisdiccional, n®per se
inconstitucional; y, b) porque no encontrando suficientement& ¢h tesis que
sobre el principio deton bis in idense expone, del parrafo segundo al Ultimo
incluyendo ambos extremesdel FUNDAMENTO 23, creo necesario precisar que
no considero inconstitucional la facultad que permite impomdg largo de un
proceso administrativo inacabado, diversas sanciones wgegide naturaleza
complementaria, a condicion de ir subsumiendo las mas antggudas menos
antiguas, de suerte que aquéllas puedan considerarse "a"adendstas. Por lo
demas, dada la importancia especialisima que reviste el factor lidescgn los
institutos armados y policiales, la facultad glosadaa$reriba, no sélo no parece
inconstitucional, sino que se antoja que, en ciertos cgsosde resultar
indispensable.

Las discrepancias restantes se relacionan con otros FUNDAMENI&D0 como se
refieren mas a aspectos formales, que a criterios constitucionalesy gue no es
necesario consignarlas.

SR.
AGUIRRE RO CA
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
CASACION. N° 01-2011
PIURA

SENTENCIA CASATORIA

Lima, ocho de marzo de dos mil doce.-

o VISTOS; en audiencia publica; el recurso de

’ ;,'cosoc:ién por la presunta inobservancia de la garantia constitucional de

~ cardcter procesal interpuesta por el Fiscal Adjunto Superior de la Tercera
Fiscalia Superior de Apelaciones de Piura conira la resolucién de vista

de fecha dos de noviembre de dos mil diez de fojas cuarenta y ocho,

que revoco la resolucidon de fecha veinticinco de agosto de dos mil diez

= -que declaré improcedente la nulidad de la disposicion fiscal de formalizaciéon de la
\_, investigacion preparatoria-, y reformdndola declararon la nulidad de la
disposicion fiscal de formalizacidon de la investigacidon preparatoria,

formulada por el imputado EImo Alejandro Carbajal Chong; derivado

de la investigacion preparatoria que se instaurd contra el mencionado
encausado por el delito de lavado de activos, en agravio del Estado;
interviene como ponente el sefor Juez Supremo José Antonio Neyra
Flores.

ANTECEDENTES
N
\\ . . oW . ’
Primero: Que, mediante disposicién fiscal nimero cero cero dos — dos
mil‘_,di‘e‘z, de fecha treinta de abril de dos mil diez, se formalizé la
_,.,»fiﬁvesﬁgocién preparatoria contra Elmo Alejandro Carbajal Chong y
)(/ . Héctor Panta Panta por el delito de lavado de activos, en agravio del

. Eado, conforme se advierte de la resolucion judicial de fecha treinta

de mayo de dos mil diez.
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Segundo: Que, el imputado Elmo Alejandro Carbajal Chong solicité al
Juez de la Invesﬁgccic’mn Preparatoria, la nulidad de la disposicién de
formalizacién de la investigacion preparatoria, de lo cual se comidé
traslado al Ministerio PUblico, conforme se advierte de la resolucidon

judicial de fecha siete de junio de dos mil diez, obrante a fojas cuatro.

Tercero: Que, el Juez del Cuarto Juzgado de Investigacién Preparatoria,
mediante resolucién de fecha veinticinco de agosto de dos mil diez,
obrante a fojas seis, declaré improcedente la nulidad contra la
disposicion fiscal de formalizacién de la investigacion preparatoria,

formulada por el encausado Eimo Alejandro Carbajal Chong.

S

Cuarto: Que, mediante auto de vista de fecha dos de noviembre de
dos mil diez, obrante a fojas cuarenta y ocho, se revocé la resolucién de
fecha veinticinco de agosto de dos mil diez -que declaré improcedente la

nulidad de la disposicion fiscal de formalizacién de la investigacion preparatoria,
4 formulada por el imputado Emo Alejandro Carbajal Chong, derivado de la

investigacién preparatoria que se instauré contra el mencionado encausado por el

delito de lavado de activos, en agravio del Estado-; y reformdndola: declararon
la nulidad de la disposicidon fiscal que formalizé la investigacion
preparatoria, y ordenaron, que el representante del Ministerio Publico
proceda a evacuar una nueva disposicion fiscal con las observaciones

] anotadas.

Quinto: Que, mediante Ejecutoria Suprema de cdlificaciéon de casacién,
( - v/de”fécl:'ho veintitrés de junio de dos mil once, obrante a fojas catorce del
| P o cuademillo formado en esta instancia Suprema, se declaré bien
"\ concedido el recurso de casacién por inobservancia de garantia
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constitucional de cardcter procesal, cuyo dmbito se circunscribe a
desarrollar doctrina jurisprudencial sobre la posibilidad o no de que se

pueda cuestionar via nulidad, la disposicion fiscal de formalizacién de

investigacién preparatoria.

_Sexto: Que, deliberada la causa en sesion publica y producida la

s

o
-7

S

).‘,
- !

" votacién en la fecha, corresponde dictar sentencia absolviendo el
grado, que se leerd en acto publico —con las partes que asistan-,
conforme a la concordancia de los articulos cuatrocientos treinta y uno,
apartado cuatro, y articulo cuatrocientos veinticinco, inciso cuatro del
Cédigo Procesal Penal, el dia veintinueve de marzo de dos mil doce, a
las ocho horas con treinta minutos.

CONSIDERANDOS

Primero: Que, conforme a la Ejecutoria Suprema de fecha veintifrés de
junio de dos mil once - auto de cdlificacién de casacién-, obrante a fojas
catorce del cuadermnillo formado en esta instancia Suprema, el motivo
de casacion excepcional admitido estd referido a determinar si es
posible que se pueda cuestionar via nulidad, la disposicion fiscal de

cién de investigacién preparatoria.

Segundo: Que, para efectos de resolver lo que es materia de

.

pronunciamiento debe resenarse lo siguiente:

D/ef"i’hciso cinco del articulo ciento cincuenta y nueve de la Constitucion

-‘Poliﬁco del Pery, le confiere al Ministerio PuUblico la titularidad de la

accién penal, esto es, la atribucidén de ejercitar la accién penal de

-~

LA

T /_\ -3-
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oficio o a peticiébn de parte; de igual forma el inciso uno del articulo IV

_del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal establece que “El Ministerio

Publico es titular del ejercicio publico de la accion penal en los delitos y tiene el deber
de la carga de la prueba. Asume la conduccién de la investigacién desde su inicio

fon™

-

i) el Libro Primero, Seccién IV, Titulo I, Capitulo | del Cédigo Procesal
Penal, establece las funciones, atribuciones y obligaciones del Ministerio
PuUblico, asi en el inciso uno del articulo sesenta se establece “El Ministerio
Pdblico es el titular del ejercicio de la accién penal. Actua de oficio, a instancia de la
victima, por accién popular o por noticia policial”; en el inciso uno del articulo
sesenta y dos se precisa “El Fiscal actua en el proceso penal con independencia
de criterio. Adecua sus actos a un criterio objetivo, rigiéndose Unicamente por la
Constitucion y la Ley, sin perjuicio de las directivas o instrucciones de cardacter general
que emita la Fiscalia de la Nacién"; en el inciso dos del mismo articulo se
establece “Conduce Ia investigacién Preparatoriaf...)”; mientras que en el
articulo sesenta y cuatro se precisa “El Ministerio Publico formulard sus

Disposiciones, Requerimientos y Conclusiones en forma motivada y especifica, de

manera que se basten a si mismos, sin remitirse a las decisiones del Juez, ni a

Disposiciones o Requerimientos anteriores”.

//——L'ii) el Libro Segundo, Seccién |, Titulo I, Capitulo lll, articulo ciento

;

/A

4

veintidds del Codigo Procesal Penal, establece “El Ministerio Piblico, en el
Gmbito de su intervencién en el proeeso, dicta Disposiciones y Providencias, y formula
requerimientos (...) Las Disposiciones se dictan para decidir: a) el inicio, la continuagion
o el archivc/:_ de las actuaciones. (...). Las Disposiciones y los Requerimientos deben

esfcgmo’fﬂados( o

o

- iv) el Libro Primero, Seccidn |, articulo tres del Coédigo Procesal Penal,
precisa que “El Ministerio Publico comunicard al Juez de la Investigacion
'-(.- '\\. poe x i
\——'/ ‘;\'i‘ i

.f“\_/ /—\\ -4 -
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Preparatoria su decision formal de continuar con las investigaciones preparatorias”

(formalizacién de investigacion preparatoria).

v) el Libro Tercero, Seccién |, Titulo |, articulo frescientos veintiuno del

Cdédigo Procesal Penal, establece la finalidad de la Investigacion

-Preparatoria, senaldndose que “La Investigacién Preparatoria persigue reunir los

elementos de conviccién, de cargo y de descargo, que permitan al Fiscal decidir si
formula o no acusacién y, en su caso, al imputado preparar su defensa. Tiene por
finalidad determinar si la conducta incriminada es delictuosa, las circunstancias o

moviles de la perpetracion, la identidad del autor o participe y de la victima, asi como

la existencia del darfio causado”; mientras que el articulo trescientos treinta y
seis del Titulo Tercero de la Seccién y Libro antes mencionado del
Cdédigo Procesal Penal, regula la formalizacién y continuacién de la

Investigacién Preparatoria, indicdndose que “Si de la denuncia, del Informe
Policial o de las Diligencias Preliminares que realizd, aparecen indicios reveladores de
la existencia de un delito, que la accién penal no ha prescrito, que se ha
individualizado al imputado y que, si fuera el caso, se han satisfecho los requisitos de
procedibilidad, dispondrd la formalizacién y la continuacion de la Investigacion
Preparatoria (...) La disposicién de formalizacién contendra: a) el nombre completo
del imputado; b) los hechos y la tipificacién especifica comrespondiente. El Fiscal
podrd, si fuera el caso, consignar tipificaciones alternativas al hecho objeto de

investigacion, indicando los motivos de esa calificacién; c) el nombre del agraviado, si

fuera posible; y, d) las diligencias que de inmediato deben actuarse (...)".

vi) Que, el Acuerdo Plenario nimero cuatro — dos mil diez/CJ - ciento
dieciséis, de fecha dieciséis de noviembre de dos mil diez, emitido por

las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de

._Jus’fi'éic de la Republica, traté el tema de “Audiencia de Tutela”,

- estableciéndose como doctrina jurisprudencial en su décimo octavo

fundamento, que no era posible cuestionar la Disposicion de
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Formalizacién de la investigccién Preparatoria a través de una
Audiencia de Tutela, esto es, activar una via de control judicial de la
referida disposicion fiscal, por cuanto, la via de tutela sélo estd
habilitada para aquellos casos en los que se vulnere algunos de los
derechos esenciales asociados en términos amplios a la defensa que se
___—encuentran enumerados en el arficulo setenta y uno del Cddigo
,, Procesal Penal, indicdndose que la via de tutela judicial sélo podra
hacerse efectiva durante las diligencias preliminares y en la

investigacién preparatoria propiamente dicha; siendo relevante para el

presente caso, cuando se precisd lo siguiente: “(...) debe quedar claro
que la Disposicion en cuestion es una actuacién unilateral del Ministerio
Publico y no puede ser impugnada ni dejada sin efecto por el Juez de la
Investigacién Preparatoria. Cumple una funcidn esencialmente
garantista: informa al imputado de manera especifica y clara acerca
de los hechos atribuidos y su calificacién juridica, esto es, el contenido
de la imputacién juridico penal que se dirige en su contra. Ademas, ya
en el proceso formalmente iniciado, las partes pueden hacer uso de los
medios de defensa técnico para evitar un proceso en el que no se haya
verificado los presupuestos esenciales de imputacion. Piénsese por
/gejemplo en la declaracién de atipicidad a través de la excepcion de
{gimprocedencia de accién o en la de prescripcion ordinaria, si €s que

;antes de la Formalizacién de la Investigaciéon Preparatoria se cumplio el

< Jplazo cormespondiente”.
\
v Tercero: Que, se encuentra establecido que la Constitucidon Politica del
- Estado” y el Cédigo Procesal Penal otorgan al Ministerio Publico la
{ - .:_}\\'ﬁtaloridod de la accién penal, esto es, plena faculiad de persecucion
- de los delitos y el deber de la carga de la prueba, para lo cual asume la
,A:/,./ .
N NI (3%

/\ -6«
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conduccién de la investigaciéon desde su inicio; precisdndose que en el
admbito de su intervencidn en el proceso, dicta Disposiciones y
Providencias, y formula Requerimientos, siendo que una vez realizadas
las diligencias iniciales o preliminares de investigacién, y si de la
denuncia, del informe policial o de las diligencias preliminares que el
-Fiscal realizé aparecen indicios reveladores de la existencia de un delito,
que la accion penal no ha prescrito, que se ha individualizado al
imputado y que, si fuera el caso, se han satisfecho los requisitos de
procedibilidad, emitird la disposicion de formalizacién y continuacién de
la investigacidon preparatoria, lo cual le deberd comunicar al Juez de la
investigacién Preparatoria, conforme al articulo tres del Cédigo Procesal
/ Penal.

Cuarto: Que, por tanto, si bien es cierto el inicio de la investigacion
preparatoria es decisidon unilateral del Ministerio Publico a través de la
disposicion de formalizacion y continuacién de la investigacion
preparatoria, conforme a lo establecido en el articulo trescientos treinta
y seis del Coédigo Procesal Penal, también lo es, que para dicho efecto
debe actuar con independencia de criterio y sujetGndose a la

Constitucion y la Ley (debida motivacién de las resoluciones judiciales), 10 cual

se cumplid en el presente caso respecto a la Disposicion de
: alizacién de la Investigacién Preparatoria en cuestién formulada
9éntro Elmo Alejandro Carbajal Chong por el delito de lavado de

"'ochvos en agravio del Estado (sustentada concretamente en que el vemtmete
de diciembre de dos mil ocho adquirié la embarcacion denominada “Esperanza en
Cristo II" por la cantidad de noventa mil délares americanos, pese a que en un

‘\\ proceso penal por difamacién en donde declaré en calidad de testigo, manifesté que
( - se dedicaba a la labor de albanileria y por lo cual percibia mil nuevos soles mensuales,

"\ _ por tanto, sus ingresos no justificarian la capacidad econémica para adquirir dicho

f -7 -
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bien inmueble); empero la Sala de Apelaciones considerd lo contrario,
sustentando la revocatoria que se cuestiona, en que no se habia
merituado los documentos aportados por el imputado mediante el

derecho de defensa y principio de contradiccién que le asiste (ver

considerando quinto de la resolucién de vista de fecha dos de noviembre de dos mil

=T

diez, obrante a fojas cuarenta y ocho), efectuando asi una labor de

\./. o g . o7 5 s 5
valoracién de los elementos de conviccidon sobre su suficiencia y
credibilidad, que no corresponde al acto procesal de Tutela de

Derechos, sino a la etapa intermedia o sentencia.

= Quinto: Que, de otro lado, el articulo ciento dieciséis del Texto Unico

Ordenado de la Ley Orgdanica del Poder Judicial establece que “Los

yd integrantes de las Salas Especializadas, pueden reunirse en plenos jurisdiccionales
: nacionales, regionales o distritales a fin de concordar jurisprudencia de su especialidad

(...]", en ese sentido, es de mencionar que en el Acuerdo Plenario
numero cuatro — dos mil diez/CJ - ciento dieciséis, de fecha dieciséis de
noviembre de dos mil diez, emitido por las Salas Penales Permanente y

Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, se

establecié que no es posible cuestionar la Disposicion de Formalizacién
ide la Investigacién Preparatoria, esto es, activar una via de control
Jﬁ:j\;udiciczl de la referida disposicion fiscal; en consecuencia, debe
;/’cumplirse con dicho Acuerdo vigente mientras no sea modificado,
conforme lo dispone el articulo trescientos uno — A del Cdédigo de

Procedimientos Penales; no obstante lo senalado, es de precisar que en

los gréx'i'r;\os dias del presente ano, se llevard a cabo el | Pleno
/JU’r'i}s'diccionol Extraordinario Penal de la Corte Suprema de Justicia de la

{/ e \"‘\\‘\RepOinca, en el que se volverd a debatir este exiremo de controversia.
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DECISION
Por estos fundamentos:

I. Declararon FUNDADO el recurso de casacién para desarrollo de la
doctrina jurisprudencial por la causal de inobservancia de la garantia
constitucional de caracter procesal interpuesto por el Fiscal Adjunto

T/«--"""S/uperior de la Tercera Fiscalia Superior de Apelaciones de Piura.

Il. En consecuencia, conforme al inciso dos del articulo cuatrocientos

- treinta y tres del Cdédigo Procesal Penal: declararon NULA la resolucion
de vista de fecha dos de noviembre de dos mil diez, obrante a fojas
e cuarenta y ocho, que revocd la de primera instancia de fecha
veinticinco de agosto de dos mil diez, obrante en copia certificada a

fojas seis, que declaré improcedente la nulidad de la disposicién fiscal

de formalizacién de la investigacion preparatoria interpuesta por el
investigado EImo Alejandro Carbajal Chong, en el proceso que se le
sigue por el delito de lavado de activos, en agravio del Estddo; y
eformdandola declard la nulidad de la disposicion fiscal que formaliza la
investigacion preparatoria y ordenaron que el representante del

Ministerio PUblico proceda a evacuar una nueva Disposicion Fiscal.

ctuando en sede de instancia y pronuncidndose sobre el fondo:
__/" CONFIRMARON Ia resolucion de primera instancia de fecha veinticinco

.\\

de agostede dos mil diez, obrante en copia certificada a fojas seis, fque
o Jaré i i e la disposicién fiscal de
( | /je;éloro improcedente la nulidad d p

4 i _~7  formalizacién de la investigacién preparatoria interpuesta por el

Fes \

</ investigado Elmo Alejandro Carbajal Chong, en el proceso que se le

i sigue por el delito de lavado de activos, en agravio del Estado.

TN B
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lll. ESTABLECIERON de conformidad con el inciso cuatro del articulo
cuatrocientos veintisiete del Cédigo Procesal Penal, como doctrina
jurisprudencial, que no es posible cuestionar la Disposicidn de
Formulaciéon y Continuacién de la Investigacion Preparatoria, conforme
a los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente
Ejecutoria.

IV. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en
audiencia publica por intermedio de la Secretaria de esta Suprema Sala
Penal; y, acto seguido, se nofifique a todas las partes apersonadas a la

instancia, incluso a las no recurrentes.

V. MANDARON gue cumplidos estos tradmites se devuelvan los autos al
Organo Jurisdiccional de origen, y se archive el cuaderno de casacion
en esta Corte Suprema. Interviene la sehora Jueza Suprema Villa Bonillg,
por el periodcaﬂmcocionol del senor Juez Supremo Pariona Pos’rrond.

85, !
VILLA STEIN

RODRIGUEZ TINEO &‘(7/\

SALAS ARENAS

NEYRA FLORES
)
VILLA BONILLA / _
. A SE PUBLICO CONFORME A LEY
NF/rjmr Cotter T e
! ’l;///v. \/L’/
-10 - "ﬂnr/ ﬁlLAn SALAS CAMBOS

Secretasia de Ja Sala Penal Permanente
A CORTE SUPREMA
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MINISTERIO PUBLICO
TERCERA FISCALIA PROVINCIAL ESPECIALIZADA EN PREVENCION DEL DELITO
DEL DISTRITO JUDICIAL DE LA LIBERTAD

TRUJILLO

—

CARPETA FISCAL NRO. 2306014903-2012-68-0

DISPOSICION FISCAL N°. 01-2012

Trujillo, nueve de marzo de
dos mil doce. --------emeeeemv

DADO CUENTA: Con la denuncia preventiva
presentada por el Comité Nacional de Residentado Médico -CONAREME-
debidamente representado por su Presidente Dr. Raul Pedro Suarez
Alvarez, actuando en su Representacion el Secretario ejecutivo Dr.
Fernando Jesus Cerna lIparraguirre, contra la Universidad Privada
Antenor Orrego de Trujillo, para prevenir la comision del delito Contra el
Patrimonio en la modalidad de Estafa en agravio de los Postulantes al
llamado Proceso de Admision al Residentado Médico 2012 —-UPAO.

I.- DESCRIPCION DE LOS HECHOS
Que, mediante escrito presentado a este Despacho Fiscal el denunciante
Dr. Raul Pedro Suarez Alvarez, actuando en su Representacion el
Secretario ejecutivo Dr. Fernando Jesus Cerna Iparraguirre, hace de
conocimiento que el dia domingo 11 de marzo de 2012 se ha de producir
un Examen de Admision Residentado Médico 2012 -UPAO, siendo el
caso que el CONAREME ya en su oportunidad ha denunciado la invalidez
de dicho proceso de admision, lo que ha sido merituado por la Segunda
Fiscalia de Prevencion del Delito en el Caso N° 2306014902-2011-257-0
la misma que ha emitido la Disposicion correspondiente, en la que,
“exhorta a la Universidad Privada Antenor Orrego, para que informe a los
postulantes de dicha Convocatoria para Residentado Médico, que la
misma se realiza fuera del marco de las normas que rigen en el Sistema
. nhacional de Residentado Médico”; es por ello que solicita la intervencion
9\ de la representante de éste Despacho para que constate los hechos
'\ o\ denunciados que transgreden las normas correspondientes. ---------------

Il.- FUNDAMENTACION JURIDICA:
- PRIMERO: Que la Constitucion Politica del Peru faculta a traves de su
Articulo 159° al Ministerio Publico, para que asuma la defensa de la
legalidad y de los intereses publicos tutelados por el derecho;
correspondiendo a las Fiscalias de Prevencion del Delito, como 6rganos
que lo constituyen, representarlo en acciones destinadas a prevenir la
comision de delitos, conforme lo prescribe el articulo 1° del Reglamento
de Organizacion y Funciones de las Fiscalias Especializadas de




Prevencion del Delito, aprobado mediante Resolucion Nro. 539-99-MP-
CEMP.

- SEGUNDO: Que, habiéndose tomado conocimiento de un hecho
susceptible de investigacion, es necesario verificar la existencia de los
elementos constitutivos del delito, la individualizacion e identificacion de
los presuntos autores, asi como de los otros sujetos procesales, acorde
con las normas del nuevo Cédigo Procesal Penal, por ende, resulta
necesario recabar los requisitos de procedibilidad que ameriten una
investigacion de contenido penal.

IIl.- DISPOSICION FISCAL

En consecuencia resulta necesario ejecutar la correspondiente accion
preventiva, ademas que previamente a la calificacion de los hechos y de
conformidad con lo establecido en los Arts. VII del Titulo Preliminar, Arts.
68°, 334° inc. 2°, 329° 330° y 332° del Codigo Procesal Penal vigente se
hace necesario realizar una minuciosa investigacion. Por lo que, el
despacho de la Tercera Fiscalia Provincial de Prevencion del Delito de
Trujillo, en uso de las atribuciones que le confiere el Art. 159° inc. 4 de la
Constitucion Politica del Peru, en concordancia con los Arts. 1° y 5° del
Dec. Leg. 052 - Ley Organica del Ministerio Publico y en ejercicio de sus
funciones contenidas en la Resolucion N° 539-99-MP-CEMP -
Reglamento de Organizacion y Funciones de las Fiscalias Especializadas
en Prevencion del Delito, DISPONE:

3.1.- APERTURAR INDAGACION PREVENTIVA contra Los que Resulten
Responsables para desvirtuar o corroborar la presunta comision del delito
Contra el Patrimonio en la modalidad de Estafa en agravio de postulantes
de dicha Convocatoria para Residentado Médico 2012 -UPAO. -------=-n----

3.1.2. Se realice EN EL DIA solicitado, esto es domingo 11 de marzo de
2012, hora 07:00 am, una diligencia de Constatacién en el Campus
Universitario de la Universidad Privada Antenor Orrego, diligencia que
sera realizada con personal de la Comisaria PNP de Ayacucho por
delegacion de la suscrita, conforme lo establece el Art. 60 del Codigo
Procesal Penal; oficiandose con tal fin al Comisario de la Unidad Policial
referida a fin de optimizar la diligencia, elaborando el Acta respectiva,
debiendo dar cuenta oportunamente a este Despacho del resultado
obtenido. ----

3.1.3 Se realicen las demas diligencias que estime pertinentes vy
conducentes al esclarecimiento de los hechos.

3.1.4. FECHO. Notifiquese con Jas formalidades de ley.

L ROSARTO/MILIAN SOLAR

3 J

RA FISCALIA PROVINCIAL DE
NCION DEL DELITO - TRUJILLO
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“Aiio de la inversidn para el Desarrollo Rural y la Seguridad Alimentaria”

R
HINISTERIO PUBLICO
FISCALIADE LA NACION
Sexta Fiscalla da Pravancién del Dalits
Diatrito Judichsl da L

Ingreso N.° 428-2013.

Disposicion fiscal nimero nueve
Lima, cinco de noviembre de dos mil'doce.

|. Hechos y solicitud de intervencién

Carlos Enrique Cosavalente Chamorro - Procurador Piblico de la Presidencia del
Consejo de Ministros interpuso denuncia preventiva contra Carlos Armas Morales en
prevencion de los delitos contra el Patrimonio en la modalidad de estafa y contra la
Administracién de Justicia en la modalidad de Fraude Procesal sosteniendo que, el
Despacho del Primer Ministro - Juan Federico Jiménez Mayor venia recepcionando un
sin nimero de pedidos de homologacion de remuneraciones efectuados por varios
docentes de las Universidades PUblicas amparados supuestamente en los alcances del
articulo 53° de la Ley N.° 23733. De la carta de fecha 08 de febrero dltimo (folios
11/13) cursada al Primer Ministro por Edgar Jhonny Ojeda Mauriola - Docente de la
gacultad de Ciencias de la Universidad Nacional de Piura, por Giovana Melva Valverde
Ayala - Docente de la Facultad de Ingenieria de Sistemas e Informatica de la UNMSM y
DOtros se trataria de catedraticos universitarios de las Universidades Piblicas o

RRUBIAS

VANEGSA ARANIBAR COVARR

de Prevenciém

Tstatales quienes en el numeral Il y Ill de la Carta antes mencionada solicitan al
:Primer Ministro cumpla con homologar la escala remunerativa de los docentes
universitarios con la actual escala de remuneraciones con la que gozan los
Magistrados Titulares del Poder Judicial. La Presidencia del Concejo de Ministros en
adelante PCM como toda entidad plblica se encuentra delimitada en sus funciones a
traves del Reglamento de Orgarzizacién v Funcién (ROF) no siendo su funcion cumplir,
ordenar, efectivizary/o ejecutar ta-homologaciin: ssiicitada por el accionante Edgar
Jhonny Ojeda Mauriola, Giovana Melva Valverde Ayala y Otros, por lo que advertian
que abogados y/o estudios de abogados estarian abusando de la necesidad de
asesoria legal de los docentes universitarios con el fin de procurarse un beneficio
economico ilicito a través del engafio, astucia o ardid, pretendiendo inducirlos a
error. Agredga que, las cartas remitidas a la PCM por los accionantes presentan el
mismo domicilio procesat (jirén Moquegua N.° 157, oficina 214, Lima) y una de ellas
esta suscrita por el implicado, el letrado Carlos Armas Morales con Registro CAL N.°
16222 quien a la fecha se encuentra inactivo en el Colegio de Abogados de Lima.
Finalmente sefala que, los accionantes estarian pretendiendo fraudulentamente
inducir a error a funcionarios de la PCM para obtener una Resolucién contraria a la
Ley Procesal Civil y/o Constitucional; motive por el cual solicita la participacién de
esta Fiscalia Especializada.

Fiscal Provigcial

Sexla Fiscaiia Provinia

.
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. EI Ministerio Pablico defensor de la legalidad

El Ministerio Publico, tiene la mision de defensa de la:legalidad por mandato’
constitucional, contribuye con preservar-la eficacia del orden juridico actuando
preventivamente para cautelar los intereses pblicos tutelados ‘por el Derecho,
evitando la comisién del delito e infraccién administrativa inclusive, mediante una
labor exhortativa dirigida hacia la blsqueda de un cambio consciente y razonado de
personas (ciudadanos y autoridades) en la eventualidad de un proceder ilicito penal.

Hl. Calificacién y admisién a tramite

Recibida la denuncia escnta se califico pos:twamente los presupuestos que justifican
su admision a tramite’ se dispuso citar al implicado Carlos Armas Morales; a fin de
que rinda su indagatoria de ley, a efectos de que exprese lo conveniente a su
derecho, en prevencion del delito contra el patrimonio en la modalidad de Estafa’
que eventualmente podria incurri el implicado.

IV. Bien juridico protegido en la pretensién penal preventiva

Los objetos de la estafa, son, pues, multiples, pero todos ellos estan referidos a
valores que conforman la completividad del patrimor:io atacado en el momento de la
conducta estafatoria. Este patrimonio se ve disminuido, después de ese momento,
por la dTSpOS]CIOﬂ patrimonial realizada por el sujeto pasivo del engafio, es decir, por
su accion u omisién, que puede ser un acto juridico (firmar un contrato), o un simple
z hecho (dar algo), que puede crear derechos de terceros sobre el patrimonio o
-extinguir deudas de terceros a favor del patrimonio.*

V. Diligencias y acciones preventivas realizadas

Primero.- A pesar de haber sido citado debidamente, conforme se aprecia de los
cargos de notificacion de folios 75, 78 y 412 el implicado Carlos Eduardo Armas
Morales no se a presentd a declarar.

Segundo.- A folios 90 obra la declaracion de Gilberto Eduardo Cabello Vargas -
Abogado de la Procuraduria Pablica de la Presidencia del Consejo de Ministros quien
refiere que a la fecha continﬁan_llegando cartas a la sede de la Presidencia del

! Constitucién Politica del Estado. “Asticulo 159.° Atribuciones del Ministetio Piiblico. Corresponde al Ministerio
Piablico: (...) 1. Promover de oficio, o a peticién de parte, la accién judicial en defensa de la Icgahdad y de los
intereses piblicos tutelados por el derecho (...)” ;

? Reglamento de Organizacién y Funciones de las Fiscalias Especiales de Prevencion del Delito. Articulo 9° Son
funciones del Fiscal Provincial de Prevencién del Delito: a) Recibir, Calificar y tramitar las solicitudes o denuncias
tanto verbales como escritas para la realizacion de acciones y operativos de prevencion del delito, decidiendo si se
justifica la intervencién del Ministeric Piblico, en razén del riesgo efectivo ¢ inminente de la comision del delito,
magnitud y repercusién social.

* Cédigo Penal. Articulo 196° El que procura para si o para otro un provecho ilicito en perjuicio de tercero,
induciendo o manteniendo en error al agraviado mediante engafio, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, serd
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de uno ni mayor de seis afios.

* CREUS CARLOS. Derecho Penal Parte Especial 6ta edicion actualizada y ampliada 1% reimpresion, Astrea, pagina
4635,
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Consejo de Ministros solicitando al Primer Ministro la homologacion de sueldos de los
docentes universitarios con los magistrados titulares del Poder Judicial,

Tercere.- La Fiscal se apersoné® al jirén Moquegua N.° 157 oficina 214 Cercado de
Lima, a fin de realizar la diligencia exhortativa, conforme a la dispuesto en la
disposicion fiscal nimero cyatro de fecha 10 de mayo de 2013+a folios 85,
entrevistandose: con la ciudadars Iz Angélica Solaho Haro - Secretaria de la
Federacion Nacional de Docentes Universitarios dat Per - FENDUP, a quien la Fiscal
le explico la razén de su presencia asi como el motivo de la presente diligencia
preventiva. ;

Acto seguido, la entrevistada refiere que “no conoce a la persona de Carlos Eduardo
Armas Morales mds bien la Federacién para la que trabaja agrupa a varios sindicatos
de docentes universitarios @ nivel nacional quienes por acuerdo de asamblea
nacional de delegados acordaron iniciar el proceso de homologacion de sueldos de
los docentes universitarios requiriéndoles para ello la presentacion individual y por
separado de una carta dirigida al PCM, MEF y Rector de su respectiva Universidad, la
misma que deberia ser notarial con firma legalizada o con firma de abogado y que
por acuerdo para centralizar la informacién se les pidié que consignaran este
domicilio de la FENDUP. En este lugar no funcicna ningtin estudio juridico y que
tampoco labora ningin abogado como Asesor Legal de esta Federacion. Agrega que
una vez agotada la via administrativa procederdn a iniciar una accién contencioso
administrativa a nivel de la Federacién Nacional de Docentes Universitarios del Perti
en donde no tendrd ninguna injerencia el abogado mencionado por cuanto no le une
a la federacioén ninguna relacién de tipo laboral, amical o familiar”.

Seguidamente, la Fisca[l al no encontrar ai implicado Carlos Eduardo Armas Morales
en la direccion que se 'visité no se pudo llevar a czbo la exhortacién, dejandose
constancia del dicho de la entrevistada.

Cuarto.- Mediante escrito de la fecha, el recurrente se desiste y prescinde de las
diligencias solicitadas; asimismo, solicita se emita la disposicion final recomendando
y/o exhortando a quien corresponda.

Vi.-  Analisis de les hechos materia de la denuncia preventiva (conflicto
humano) e Identificacién del problema materia de la presente denuncia
preventiva

Quinto.- El recurrente Carlos Enrique Cgsavalente Chamorro - Procurador Pablico de
la Presidencia del Consejo de Ministros interpuso daauncia.preventiva contra.Carlos
Armas.Morales en prevencion del delito contra el Patrimonio en la modalidad de
estafa sosteniendo que, el Despacho del Primer Ministro - Juan Federico Jiménez
Mayor venia recepcionandp un sin némero de pedidos de homologacion de
remuneraciones efectuados por varios docentes de las Universidades Plblicas
amparadcs supuestamente en los alcances del articulo 53° de la Ley N.° 23733 con la
actual escala de remuneraciones con la que gozan los Magistrados Titulares del Poder
Judicial. La Presidencia del Concejo de Ministros en adelante PCM como toda entidad
publica se encuentra delimitada en sus funciories a través del Reglamento de
Organizacion y Funcién (ROF) o siendo'su funciés etmplir; ordenar; efectivizar y/o
ejecutar la hemologacion solicitada por el accionante Edgar Jhonny Ojeda Mauriola,

* Acta Fiscal de fecha 13 de mayo de 2013, a folios 91/93.
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Giovana Melva Valverde Ayala 'y Otros, por lo que advertran que abogados y/o
estudios de abogados estarfan abusando de la necesidad de asesoria legal de los
docentes universitarios con ! fin de procuiaise uin beneficio econdmico ilicito a
través del engaiio, astucia o ardid, pretend1endo inducirles a error; sin embargo
mediante escrito de la fecha, el recurrente se desiste y prescinde de las diligencias
solicitadas; asimismo, sohcrta se emita La d1spos1c1on final recomend?nug y/o

exhortando a quien corresponda : ’ _

Sexto.- El Codigo de Etica del Abcgado que senaia que la abogacia come profesxon
liberal cumple una funcion soc.a! al ervicio det Derecho y ia‘Jisticia, siendo su
objetivo esenciat la convivencia sacial de ios hombres como fuente fecunda de paz,
libertad, progreso y bienestar general y caya accion no se limita al solo éxito de la
causa que patrocina o de la funcién que cumple en el érgano ]Uhsdmcmnal 0 2n una
entidad pulblica o privada, sino que busca conseguir que la convivencia social sea
fuente fecunda de paz, libertad, progreso y bienestar general, lo que impiica cumplir
deberes con la comunidad, con los colegas y consigo mismo, que si bien interesan a
la propia dignidad, pero infiuyen de manera indirecta en éi prestigio de esta noble
profesion. Por tanto, la .abogacia requiere un profundo conocimiento de la
jurisprudencia, las leyes v el procedimiento de los tribunales, que se fundamentan en
una tradicion comin de dignidad y de honor en la conducta del abogado, en la
libertad de su ejercicio profesional y en un acentuado sentido de responsabilidad
ante la sociedad, los clientes y los érganos jurisdiccionales. En la formacion y en el
ejercicio profesional se reGnen i conjunto de principios, normas éticas y codigos
deontoldgicos que las institugiones estamaz obligadas a elaberar y difundir en los
Colegios de Abogados del Perd.

Sétimo.- Del considerando precedente podemos advertir que, el implicado y abcgado
Carlos Eduardo Armas Morales "habria ‘cometidc actos contrarios 2 la ética
profesional al haber transgredido las normas estatutarias del respectivo colegio de
abogados.asi como aquellas contenidas en el Codigo de Etica del Abogado, las cuales
serian las siguientes: articul@ 6° inciso 1° sefiala ekpresamente que uno de los
deberes fundarentales del abogado es: actuar con sujecidn a los principios de
lealtad, probidad, veracidad, honradez, eficacia y buena fe; asi como del honor y
dignidad propios de la Profesion, articulo 12° referido a los Deberes del abogado con
el cliente senala expresamente que el abogado presta servicios profesionales a su
cliente. Al hacerlo, debe actuai con responsabilidad y diligencia y esta obligado a
cumplir con los deberes de informacion, confidencialidad, lea!tad y demas deberes
establecidos en el presente Codigo, articulo 59° patrocinio debido, medios
alternativos senala expresamente que “falta a la ética profesional el abogado que
aconseje a su cliente el inicio de un litigio innecesario, debiendo procurar resolver la
controversia a través de la transaccion extrajudicial, conciliacion y deméas medios
alternativos de solucion de conflictos”.

Vil.- Finalizacién y Exhortacién de la intervencisn fiscal preventiva

Por los argumentos glosados y de conformidad con lo dispuesto por el articulo
97 inciso “e” del Reglamento de Organizacion y Funciones; se DECLARA:

1. Exhortar al implicado Carlos Eduardo Arinas Moraies, a fin de que eii su calidad
de abogado cumpla a cabalidad en el ejercicio de su profesion la funcion social al
servicio del Derecho y la Justiciz, con sujecion y respeto a las libertades y a los
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~derechos fundamentales consagrados en la Constitucién Politica del Estado y al
Codigo de Etica de la Orden, a efectos de evitar incurrir en la posible comisién de
delitos. '

2. Dar por CONCLUIDA la presente intervencion Fisca! solicitada por el ciudadano
Carlos Enrique Cosavalente Chamorro - Procurador Piblico de la Presidencia del
Consejo de Ministros en accion preventiva por delito contra el patrimonio en la
modalidad de Estafa; en consecuencia: archivese los actuados. Notificindose.

Otrosi_digo.- Téngase presente al implicado Carlos ‘Armas Morales con sus nombres
completos cuales son: Carlos Eduardo Armas Morales, conforme a su Ficha Reniec de
folios 76.

Segundo otrosi digo.- Remitase la presente disposicion fiscal en copia debidamente
certificada al Colegio de Abogados de Lima, a efectos de que proceda conforme a sus
atribuciones.

VAC/lemre,-

ARANIBAR

Fiacal Pm\fi?:l:i;:e .
Stxﬂﬁscalileinm e
det Delito de fama
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 8087-2006-PA/TC
AREQUIPA
TRANSPORTES VULCANO E.LR.L.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 11 dias del mes de diciembre de 2006, la Sala Primera del
Tribunal Constitucional, integrada por los magistrados Alva Orlandini, Bardelli
Lartirigoyen y Landa Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Juan Carlos Caballero
Turpo contra la sentencia de la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa, de fojas 116, su fecha 19 de junio de 2006, que declara infundada la demanda
de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 22 de octubre de 2004, el recurrente, en representacion de la empresa
de Transportes Vulcano E.LR.L., interpone demanda de amparo contra la Fiscal de
Prevencion del Delito, solicitando la suspensién de la indebida inmovilizacion del
vehiculo de placa YH4029, puesto que esta privando a la empresa demandante del
derecho de uso y explotacion. Manfiesta que su representada es propietaria del vehiculo
en mencién, conforme consta de la copia legalizada de la tarjeta de propiedad, y que lo
adquirié a titulo oneroso; que sin embargo, con fecha 1 de octubre de 2004, la
demandada, acompafiada de miembros de la policia, realizaron una inspecciéon al
vehiculo y viendo que se encontraba en reparacidon, procedié a levantar el acta
disponiendo su inmovilizacién. Alega violaciéon de su derecho constitucional de
propiedad.

La emplazada aduce que mediante Oficio N.° 2401-04-DIVICAJ-DEPINCRI-
SEIROVE se solicito a la Tercera Fiscalia Provincial de Prevencion del Delito la
presencia de un representante del Ministerio Publico para el operativo policial del 1 de
octubre de 2004. Manifiesta que el operativo se realizé entre las 11 h 30 min y 12 h 45
min, dandose la orden de inmovilizar los vehiculos en cumplimiento de las atribuciones
de la SEIROVE, y que el ingreso al taller fue consentido por el propietario, al estar
presente, conforme aparece en el Acta de Operativo 662-2003-MP-3FPPD-AR, de

% fecha 1 de octubre de 2004. Por ultimo, refiere que la inmovilizacién del vehiculo fue

/ ejecutada por el personal policial de SEIROVE, seglin se aprecia en el Acta de

Inmovilizacién, con el objeto de esclarecer las placas de rodaje y la procedencia del
vehiculo.

El Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio Publico
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contesta que la intervencion del representante del Ministerio Publico en las acciones u
operativos es una obligacién legal y funcional conforme lo establece la Ley Organica
del Ministerio Publico. Asimismo, invoca el Reglamento de Organizacién y Funciones
de las Fiscalias Especiales de Prevencion del Delito N.° 539-99-MP-CEMP.

El Octavo Juzgado del Segundo Médulo Corporativo Civil de Arequipa, con
fecha 6 de mayo de 2005, declara infundada la demanda al considerar que el Ministerio
Piablico defiende la legalidad y los intereses publicos tutelados por el Derecho, con la
finalidad de prevenir la comision de delitos, y que al haberse llevado a cabo el operativo
de Control de Talleres solicitado por el personal de la Policia Nacional se llego a
determinar que el vehiculo materia de la demanda no se encontraba identificado
conforme a lo verificado por los peritos.

La recurrida confirma la apelada por los mismos fundamentos.
FUNDAMENTOS

1. La empresa demandante solicita que se suspenda la violacién del derecho
constitucional de propiedad al haberse dispuesto la indebida inmovilizacién del
vehiculo de placa YH4029, lo cual ha privado a la empresa demandante del derecho
de uso y explotacidn del bien.

2. A fojas 27 obra el Oficio N.° 2401-04-DIVICAJ-DEPINCRI-SEIROVE solicitando
la presencia de un representante del Ministerio Publico en Prevencién del Delito
para el operativo policial del 1 de octubre de 2004. Asimismo, a fojas 28 obra el
Acta del Operativo N.° 662-2003-MP-3FPPD-AR, de fecha 1 de octubre de 2004,
\ realizado en la Av. Colonial 702-Paucarpata, suscrita por la fiscal provincial de la
/. Tercera Fiscalia Provincial de Prevencién del Delito, dofia Cecilia Ampuero Riega.

. A fojas 29 obra el Acta de Inmovilizacién levantada durante el Operativo de Control
de Talleres, donde consta la orden de inmovilizacibn del vehiculo
YV2H2B5A21LB457868 (marca Volvo), placa YH2638, al encontrarse
aparentemente solicitado y requisitoriado.

4. De lo expuesto se infiere que la orden de inmovilizacion del vehiculo ha sido dada
por la Policia Nacional del Peru, especificamente por la SEIROVE, y no por la
Fiscal Provincial de Prevencion del Delito, pues ella sdlo participd en el operativo
policial en calidad de representante del Ministerio Publico, tal como lo sefiala el

%’ Reglamento de Organizacion y Funciones de las Fiscalias Especiales de Prevencion

- del Delito ( Resolucién de la Comision Ejecutiva del Ministerio Publico N.° 539-99-

/ MP-CEMP).

5. La propiedad sobre el vehiculo de placa YH4029 no ha sido desconocida en ningtin
momento y mucho menos se ha violado este derecho, pues sélo existe una
inmovilizacion por supuestos actos ilicitos en la obtencion del vehiculo, lo cual es
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materia de investigacion.

6. En consecuencia, la demanda debe desestimarse al no haberse acreditado la
vulneracién del derecho invocado en razén de que s6lo se ha iniciado una
investigacion por parte de la Policia Nacional del Peri, a fin de determinar la
procedencia del vehiculo materia de discusion.

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

HA RESUELTO
Declarar INFUNDADA la demanda.

Publiquese y notifiquese.

SS.
ALVA ORLANDIN]

BARDELLI LAR
LANDA ARRO

Yo
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EXP.N.° 01497.2011-PHC/TC
APURIMAC

RAYDA FRANCISCA MENDQZA
SANCHEZ Y OTRO

RESOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Lima, 24 de mayo de 2011

VISTO

El recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Rayda Francisca
Mendoza Sanchez y otro contra la resolucion expedida por la Sala Penal Transitoria de
la Corte Superior de Justicia de Apurimac, de fojas 371, su fecha 19 de enero de 2011,
que declard improcedente la demanda de autos; v,

ATENDIENDO A

1. Que con fecha 6 de diciembre de 2010 dofia Rayda Francisca Mendoza Sénchez
interpone demanda de habeas corpus, en derecho propio y a favor de don José
Aparicio Ramirez Tamayo, y la dirige contra el Fiscal Provisional de Prevencion
del Delito de Abancay, don Edison Huarcaya Carazas, y contra el Fiscal Provincial
de la Segunda Fiscalia Provincial Penal de Abancay, don Gustavo Castro Lopez
diguel. Alega vulneracidn de los derechos a la libertad personal, al debido proceso
v la la tutela procesal efectiva, y de los principios de interdiccion de la arbitrariedad,
dq tegalidad, de concentracion, de seguridad juridica, de inocencia y ne bis in idem.

Refiere que adquirié el dereghio de prppiedad de un inmueble en el afio 2008,
haciéndosele la entrega fisica del migino, cuyo titulo se encuentra debidamente
igscrito en los Registros Publicos porfmandato del Tribunal Registral, por lo que
procedié a ofertarlo en calidad de gompraventa. Es asi que habiéndosele hecho
gntrega fisica del predio el 23 de mgyo de 2010 al presidente de una Asociacion de
ro Vivienda en formacion, don José Aparicic Ramirez Tamayo, éste programé
fliversas faenas, entre las que se £ncontraba lotizarlo, pero dicha diligencia se vio
strada cuando el Fiscal Provincial de Prevencion del Delito de Abancay, sefior
Edinson Huarcaya Carazas, pyovisto de una dotacion en nimero significativo de
efectivos policiales, sin efectdar ninguna averiguacion ni 1nvest1gac10 sumaria le
prohibid el ingreso de sus compradores al predio, levantd un acta cor spondlente y
la remitid a la Segunda Fiscalia Provincial Penal, donde se le abrjo investigacion
preliminar y se formalizé denuncia penal en su contra por el deh de perturbacion

e la posesion.

“ e la Constitucion establece expresamente en el articulo/200°, inciso 1, que a
qves del habeas corpus se protege tanto la libertad individyal como los derechos
hexos a ella; no obstante, no cualquier reclamo que aleglig’afectaciéon del derecho
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a la libertad individual o derechos conexos, puede reputarse efectivamente como tal
y merecer tutela, pues para ello es necesario analizar previamente si los actos
denunciados vulneran ¢l contenido constitucionalmente protegido de los derechos
tutelados por el proceso de habeas corpus.

Que la Constitucién también establece en su articulo 159° que corresponde al
Ministerio Pablico conducir desde su inicio la investigacion del delito, ejercitar la
accién penal publica, de oficio o a peticion de parte, asi como la de emitir
dictamenes previo a las resoluciones judiciales.

Que si bien es cierto la actividad del Ministerio Publico a nivel de la investigacion
preliminar del delito, al formalizar la denuncia, se encuentra vinculada al principio
de interdiccidn de la arbitrariedad y al debido proceso, también lo es que tal acto no
configura un agravio directo y_concreto del derecho materia de tutela de habeas
corpus por cuanto no impone medidas de coercidn de la libertad individual. En €l
caso de autos la intervencion del fiscal de prevencion del delito, segin se lee del
acta del fiscal realizada el 30 de mayo de 2010, tuvo como fin prevenir la presunta
comision del delito de usurpacion y fue en el pleno ejercicio de sus funciones, asi
como la formalizacidn de la denuncia penal a fojas 32.

Que por consiguiente dado que la reclamacidn (hechos y petitorio) no esta referida
al contenido constitucionalmente protegido del derecho tutelado por el habeas
corpus, resulta de aplicacion el articulo 5°, inciso 1, del Codigo Procesal
Constitucional, por lo que la demanda debe ser declarada improcedente.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le

confiere la Constitucion Politica del Pera

RESUELVE

Declarar IMPROCEDENTE la demanda.

Publiquese y notifiquese.
SS.

ETO CRUZ
VERGARA GOTELLI
BEAUMONT CALLIRGOS
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 22 dias del mes de junio de 2011, la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, integrada por los magistrados Mesia Ramirez, Eto Cruz y Urviola Hani,
pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don José Alberte Solis Linares
contra la sentencia expedida por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Arequipa, de fojas 258, su fecha 6 de enero de 2011, que declara infundada
la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 31 de agosto de 2010 el recurrente interpone demanda de hébeas
corpus contra los sefiores Juan Oswaldo Montoya Concha y Otto Sudrez Angles y
contra el Alcalde de la Municipalidad Distrital de José Luis Bustamante y Rivero, con la
finalidad de que se disponga el retiro inmediato de las rejas ubicadas entre el Complejo
Habitacional Vinatea Reynoso y €l Complejo Habitacional El Corregidor del Distrito de
José Luis Bustamante y Rivero — Arequipa, debiendo disponerse asimismo que se
abstengan de colocar las mencionadas rejas, puesto que considera que con ello se esta
afectando su derecho a la libertad de transito.

Refiere que presentd una denuncia ante la Fiscalia de Prevencidn del Delito por
ruidos, obstruccidn de la via pablica con rejas y otros hechos que afectan la tranquilidad
plblica. Agrega que la mencionada fiscalia mediante Resolucion N.” 402-2009, de fecha
3 de setiembre de 2009, exhortd a los integrantes de la Junta de Usuarios de la
denominada Playa de Estacionamiento del Corregidor y Vinatea Reynoso a cfectos de
que se abstengan de realizar cobros por concepto de parqueo y se abstengan de realizar
cualquier acto que perturbe la via publica; asimismo exhorté al Adcalde de la
Municipalidad emplazada para que dé cumplimiento a la Ordenanza Mugicipal N.° 077,
debiendo en consecuencia disponer el retiro de las rejas instaladas gh la via publica
entre los Complejos Habitacionales Vinatea Reynoso y El Corr gidor. Finalmente
expresa que en cumplimiento de dicha disposicion fiscal la mupfipalidad retiro las
rejas, las que fueron reinstaladas por los representantes de la Jugita de Usuarios de la
Playa de Estacionamiento, y los complejos habitacionales Ainatea Reynoso y El
Corregidor, sin que la municipalidad haya realizado acto algyno a efectos de revertir
dicho hecho.
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Realizada la investigacion sumaria los sefiores emplazados afirmaron no tener la
calidad de directivos de la Junta de Usuarios de la Playa de Estacionamiento ni los
complejos habitacionales Vinatea Reynoso y El Corregidor.

A fojas 70 obra la declaracion del demandado Juan Oswaldo Montoya Concha,
quien expresa que ya no tiene calidad de directivo de la Playa de Estacionamiento al que
se hace referencia en la demanda, adjuntando copia legalizada de su renuncia.

Asimismo a fojas 130 de autos se encuentra la Resolucion N° 7, de fecha 1 de
octubre de 2010, mediante la que se solicita al demandante precise quién se encuentra
actualmente como Presidente de la Junta de Usuarios de la Playa de Estacionamiento El
Corregidor y Vinatea Reynoso. El demandante absuelve la citada resolucién y expresa
que el actual Presidente de la referida junta de usuarios es Ofto Suarez Angles,
disponiéndose mediante Resolucion N.° 8, de fecha 14 de octubre de 2010, su
declaracién en calidad de Presidente de la mencionada junta.

El Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria de Arequipa declard
infundada la demanda, considerando que las rejas tienen como finalidad constituir una
medida de seguridad vecinal, finalidad que es constitucional.

La Sala Superior revisora confirma la apelada por similares argumentos.
FUNDAMENTOS
Delimitacion del petitorio
1. La presente demanda tiene por objeto el retiro de las rejas metalicas instaladas entre

los complejos habitacionales Vinatea Reynoso y El Corregidor, del distrito de José

Luis Bustamante y Rivero, Arequipa, puesto que afectaria el derecho a la libertad
de transito del accionante.

Cuestion previa

2. Es preciso sefialar que si bien ¢l sefior Montoya Conclfa fue inicialmente
emplazado con la presente demanda, en su condicion de prgsidente de la junta de
usuarios referida, en el transcurso del proceso se establecig/que ya no ostentaba tal
condicidn, por lo que se decidid emplazar a la persopa que tenia el cargo de
Presidente. Por ende el recurrente, al interponey/ su recurso de agravio
constitucional, incurre en un error al seguir considerapflo al sefior Montoya Concha
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como emplazado, puesto que va no tiene tal condicién en ¢l proceso, razon por la
cual los resultados del proceso no le afectaran.

Habeas corpus de naturaleza restringida

3.

En el caso de autos se cuestionan directamente restricciones a la libertad de transito
o de locomocion presuntamente producidas por haberse instalado en una via de uso
publico un sistema de control mediante rejas. Se trata, por consiguiente, no de un
supuesto de detencion arbitraria frente al que normalmente procede un habeas
corpus de tipo clasico, sino de un caso en el que se denuncia una restriccién a la
libertad individual distinta a los supuestos de detenciones arbitrarias o indebidas; se
configura, por tanio, el supuesto del denominado hdbeas corpus de tipo
restringido.

Los alcances genéricos de la libertad de trinsito o derecho de locomocién

4.

El articulo 2° inciso 11), de la Constitucién regula ¢l derecho fundamental a la
libertad de transito. Esta facultad comporta el gjercicio del atributo fus movendi et
ambulandi. Es decir, supone la posibilidad de desplazarse autodeterminativamente
en funcidn de las propias necesidades y aspiraciones personales a lo largo y ancho
del territorio, asi como la de ingresar o salir de él, cuando asi se desee. Se trata, en
suma, de un imprescindible derecho individual y de un elemento conformante de la
libertad individual. Mds aun, deviene en una condicién indispensable para el libre
desarrollo de la persona, toda vez que se presenta como ¢l derecho que tiene ésta
para poder ingresar, permanecer, circular y salir libremente del territorio nacional.
Sin embargo, este derecho, como todos los demds, no es absoluto, sino que tiene
que ejercerse segun las condiciones de cada titular del mismo de acuerdo con las
limitaciones que la propia Constitucién y la ley establecen (Exp. N.° 2876-2005-
HC/TC, caso Nilsen Mallqui Laurence).

Las vias de transito piblico y el establecimiento de rejas como medida de
seguridad vecinal (Exp. N.° 3482-2005-HC/TC, caso Luis Augusto Bl?il‘l Delgado y

otros)

5.

Y.

flidad, pueden sin
laciones y atn de
ado, s¢ presumen
uridico reconoce en
#s Aunciones de control de
cuando provienen de

Siendo las vias de transito puablico libres en su alcance y
embargo, en determinadas circunstancias, ser objeto de r
restricciones. Cuando éstas provienen directamente de
acordes con las facultades que ¢l propio ordenamie
determinados ambitos (como ocurre, por ejemplo, con
transito efectuadas por los gobiernos municipaje
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particulares, existe la necesidad de determinar si existe alguna justificacion
sustentada en la presencia o ausencia de determinados bienes juridicos.

Justamente en la existencia o reconocimiento del bien juridico seguridad ciudadana
se encuentra lo que, tal vez, constituya la mas frecuente de las formas a través de
las cuales se ven restringidas las vias de trdnsito publico. Tras la consabida
necesidad de garantizar que Ja colectividad no s¢ vea perjudicada en sus derechos
mas elementales frente al entorno de inseguridad recurrente en los \iltimos tiempos,
se ha vuelto una practica reiterada el que los vecinos o las organizaciones que los
representan opten por colocar rejas o mecanismos de seguridad en las vias de
transito publico. Aunque queda claro que no se trata de todas las vias (no podria
implementarse en avenidas de transito fluido, por ejemplo) y que sélo se limita a
determinados perimetros (no puede tratarsc de zonas en las que €l comercio es
frecuente), es un hecho incuestionable que la colocacion de los citados mecanismos
obliga a evaluar si el establecimiento de todos clios responde a las mismas
justificaciones y si puede exhibir toda clase de caracteristicas.

Este Colegiado ha tenido la oportunidad de precisar que la instalacién de rejas
como medida de seguridad vecinal no es, per se, inconstitucional, si se parte de la
necesidad de compatibilizar o encontrar un marco de coexistencia entre la libertad
de transito como derecho y la seguridad ciudadana como bien juridico. Lo
inconstitucional seria, en todo caso, que el mecanismo implementado o la forma de
utilizarlo resulte irrazonable, desproporcionado o simplemente lesivo de cualquiera
de los derechos constitucionales que reconoce el ordenamiento. Como lo ha
sostenido la Defensoria del Pueblo en el Informe Defensorial N.° 81 denominado
Libertad de trdansito y seguridad ciudadana. Los enrejados en lay vias publicas de
Lima Metropolitana, emitido en ¢l mes de enero de 2004, pp. 42, “No se puede
admitir un cierre absoluto de una via publica, ya que ello afectarian el contenido
esencial del derecho al libre transito. Consecuentemente, se debe gdrantizar que los
enrejados no sean un obstdculo para el ¢jercicio del derecho a)Jibre trnsito, sino
solo una limitacion razonable y proporcional. Ello quiere deci¥ que dicha medida
tiene que estar justificada por los hechos que le han dado origen, el crecimiento de
la delincuencia; por la necesidad de salvaguardar un ingéjés publico superior, la
proteccion del bien juridico seguridad ciudadana; y de?ﬁ sgt proporcionada a los
fines que se procuran alcanzar con ella”. /

talaciéon y mantencion de rejas
metalicas en una via publica, lo que afectaria el Bbre transito.
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De fojas 6 se observa la Resolucion N.° 402-2009, emitida por el Ministerio
Publico, por la que dando respuesta a la denuncia presentada por los “vecinos y
propietarios en el CC.HH. Vinatea Reynoso y el Corregidor del Distrito de José
Luis Bustamante y Rivero [que sefialan] que vienen siendo coaccionados por los
propietarios de todos los vehiculos que son guardados en su cuadra [] no tienen
tranquilidad ni de dia ni de noche, y estdn enclaustrados porque les cierran las
rejas con cadena y candado dia y noche”, exhorta a la Municipalidad emplazada a
efectos de que dé cumplimiento a la Ordenanza Municipal N.° 077, debiendo
proceder al retiro de las rejas. Es por ello que, conforme se observa de fojas 94, la
Municipalidad emplazada emitié la  Resolucidn  Gerencial N.°  667-
2009/GDU/MDIJLByYR, por la que dispone, ¢on fecha 18 de noviembre de 2009, el
“inmediato retiro de las rejas instaladas en los complejos habitaciones de Vinatea
Reynoso y El Corregidor”. Cabe mencionar que del Informe N.° 570-
2009/SGOPYL/MDIJLByR, de fecha 24 de noviembre de 2009, se extrae que las
rejas fueron retiradas anteriormente por la Municipalidad emplazada debido a la
denuncia realizada por los vecinos ante el Ministerio Publico (fojas 92).

A fojas 54 consta el acta de la diligencia de constatacion, de fecha 23 de setiembre
de 2010, que expresa que entre los complejos habitacionales El Corregidor y
Vinatea Reynoso "(...) existe un espacio que las divide, ademds existe un porton de
rejas tanto en el acceso que colinda con la Av. Estados Unidos, y otro porton de
rejas que colinda con la calle Lanificio (...)". Asimismo en dicho documento se
sefiala que dichas rejas se encuentran abiertas y que cuentan con vigilantes que se
encargan de facilitar el acceso. En tal sentido este Colegiado advierte que las rejas
que habian sido retiradas por la Municipalidad emplazada han sido nuevamente
colocadas sin autorizacién municipal, puesto que a fojas 182 se encuentra ¢l
Informe N.° 487-2010/SGOPYL/MDIJLByR, de fecha 18 de octubre de 2010, en el
que expresamente se sefiala que “la Sub Gerencia de Obras Privadas y licencias NO
ha otorgado autorizacién, para la reinstalacion de rejas ubicadyégrire los complejos
habitacionales Vinatea Reynoso y El Corregidor” (subrayado ggregado).
v

Finalmente a fojas 225 se aprecia la copia certificada d “acta de constatacién, de
fecha 7 de diciembre de 2010, elaborada por la Policia Kacional del Pern, en la que
s¢ sefiala que “(...) existe rejas metdlicas con accébo vehicular y peatonal, sin
vigilante nocturno, la tripulacion observa que la r etdlica ubicada en el pasaje
que colinda al ex local de Lanificio, el acceso ¥¢hitular y peatonal se encuentra
totalmente cerrado y la reja metdlica ubic n la Av. EE UU se encuentra
abierta una puerta para peatones y una puepfa/para el ingreso de vehiculos (...) sin
vigilante nocturno (...)”.
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En conclusion, de autos se evidencia que las rejas ubicadas entre los complejos
habitacionales El Corregidor y Vinatea Reynoso, han sido colocadas nuevamente
pese a que fueron retiradas por disposicion municipal, al haberse constatado, por la
denuncia de los mismos vecinos, que dichas rejas ocasionan alteraclones y
perjudican la tranquilidad de ]a colectividad.

Acreditandose entonces la afectacion del derecho a la libertad de tramsito la
demanda debe ser estimada, de modo que la Municipalidad emplazada debe
proceder al retiro inmediato de las rejas instaladas, y a realizar periodicamente la
supervisién correspondiente de manera que no vuelva a instalarse las rejas
metéilicas, y se burle asi las disposiciones del ente edil. Lo expresado no implica
que la Municipalidad emplazada posteriormente —por circunstancias que lo
ameriten— expida el permiso para la colocacion de rejas.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere

1a Constitucion Politica del Peru

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda de habeas corpus, al haberse acreditado la
afectacion del derecho a la libertad de transito del recurrente.

Ordenar a la Municipalidad emplazada que disponga el inmediato retiro de las rejas
instaladas entre los complejos habitacionales El Corregidor y Vinatea Reynoso del
distrito de José Luis Bustamante y Rivero, Arequipa, sin perjuicic de las sanciones
administrativas que imponga por la instalacién de las rejas aludidas en la presente
sentencia sin autorizacion, debiendo realizar supervisiones periddicas a efegtos de
que no se vuelva a repetir estos actos.

Publiquese y notifiquese.

SS.

MESIA RAMIREZ
ETO CRUZ
URVIOLA HANI
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RESOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Lima, 11 de abril de 2013

VISTO

.. / El recurso de agravio constitucional interpuesto por don Walter David Luque

7/~ Chaifia /contra la resolucion de fojas 662, Tomo I, su fecha 7 de setiembre de 2012,
/4 expedL a por la Cuarta Sala Especializada en lo Penal con Reos Libres de la Corte
Supepior de Justicia de Lima, que declaré improcedente la demanda de autos; vy,

ATENDIENDO A

. Que con fecha 25 de mayo del 2012 don Walter David Luque Chaifia interpone
ptoceso de habeas corpus a favor de su menor hija A.L.L.H. lo dirige contra el fiscal
provincial de la Sexta Fiscalia de Prevencién del Delito de Lima, Jorge Luis
Mandujano Santivafiez y contra la presidenta de la Junta de Fiscales Superior del
strito Judicial de Lima, Ana Maria Navarro Placencia. Alega la vulneracién de los
derechos al debido proceso y a la tutela procesal efectiva. Solicita que se deje sin
efecto la Disposicidn Fiscal N.° 13 y la Resolucién de Presidencia de la Junta de
Fiscales Superiores del Distrito Judicial de Lima N.° 944-2012-MP-FN-PJFS-LIMA.

. Que el recurrente refiere que desde hace mas de un afio no tiene contacto con su
menor hija, motivo por el cual en resguardo de su integridad personal presenté una
denuncia ante la Sexta Fiscalia de Prevencion del Delito de Lima. Esta fiscalia
recibe la declaracién de la madre de su hija y libra exhorto a la Fiscalia de
Prevencién del Delito del Distrito Judicial del Cusco para que se realicen diversas
diligencias, y mediante Disposicion Fiscal N.° 13, de fecha 27 de marzo del 2012, se
da por concluida la tnvestigacion y se dispone el archivo de los actuados, a la vez
que se exhorta a las partes a que en forma voluntaria se somentan a terapias
psicologicas que ayuden al bienestar de su menor hija. Por Resolucion de
Presidencia de la Junta de Fiscales Superiores del Distrito Judicial de Lima N.° 944-
2012-MP-FN-PJFS-LIMA, de fecha 16 de abril del 2012, se declara infundado el
recurso de queja que presentd contra la cuestionada disposicion fiscal por considerar
que la recomendacién del fiscal provincial es una medida idénea al haberse
determinado que la menor no se encuentra en peligro.

3. Que el recurrente afiade que no se considerd que la Sexta Sala Penal para Procesos
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con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, con fecha 14 de diciembre
del 2011, declaré fundado el hdbeas corpus que presentd contra el fiscal de la
Fiscalia Superior Mixta Transitoria Descentralizada de San Juan de Lurigancho, por
7l que se dejé sin efecto la Disposicion de fecha 4 de abril del 2011 a fin de que se
réalicen las pruebas ofrecidas por el recurrente en la denuncia que presenté por
violEncia familiar contra la madre de su hija v otras personas, por lo que existe una
intencién de sustraer a su hija de las investigaciones fiscales.

4. Que la Constitucién Politica del Peri establece en el articulo 200°, inciso 1, que a

través del hdbeas corpus se protege tanto la libertad individual como los derechos
onexos a ella. No obstante, debe tenerse presente que no cualquier reclamo que
alegue a priori afectacion del derecho a la libertad individual o derechos conexos
puede reputarse efectivamente como tal y merecer tutela, pues para ello es necesario
lizar previamente si  los actos denunciados afectan el contenido
onstitucionalmente protegido de los derechos invocados.

5. Que este Tribunal en reiterada jurisprudencia ha precisado que si bien es cierto que
la actividad del Ministerio Publico en la investigacion preliminar del delito, al
formalizar la denuncia o al emitir la acusacién fiscal, se encuentra vinculada al
principio de interdiccién de la arbitrariedad y al debido proceso, también lo es que
dicho 6rgano auténomo no tiene facultades coercitivas para restringir o limitar la
libertad individual perque las actuaciones del Ministerio Publico son postulatorias y
en ningin caso decisorias sobre lo que la judicatura resuelva.

/_ﬁ 6. Quey por consiguiente no procede el presente hdbeas corpus contra la disposicién
(fojas 516, Tomo I) que da por concluida una investigacion fiscal en accion
preventiva y recomienda a las partes (recurrente y la madre de su hija) que se
sometan voluntariamente a terapias psicologicas, ante los conflictos de naturaleza
familiar, para restablecer y mejorar la relacién interpersonal por el bienestar de la
menor favorecida, y la resolucion (fojas 541, Tomo I} que declara infundado el
recurso de queja, pues las referidas resoluciones no tienen una incidencia directa
sobre el derecho a la libertad individual de la menor favorecida ni pueden causar un
agravio directo a su integridad personal.

7. Que por lo tanto dado que la reclamacién del recurrente no esti referida al
contenido constitucionalmente protegido de los derechos tutelados por el habeas
corpus, resulta de aplicacion el articulo 5.° inciso 1), del Cddigo Procesal
Constitucional.
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8. Que cabe sefalar que atendiendo a la recomendacion  contenida en la Disposicidn
Fiscal N.° 13, la Resolucion de Presidencia de la Junta de Fiscales Superiores del
Distrito Judicial de Lima N.° 944-2012-MP-FN-PJFS-LIMA dispuso que se remitan
copias certificadas de los actuados a la Fiscalia Provincial de Familia o Mixta
competente.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Pert

RESUELVE

Declarar IMPROCEDENTE la demanda.

Publiquese y notifiquese. s
SS.

VERGARA GOTELLI ¥/
CALLE HAYEN  /
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SENTENCIA DE CASACION

Lima, diecinueve de abril de dos mil doce.-

VISTOS; en audiencia privada; el recurso de

casacion por las causales de inobservancia de la garantia
(émsﬁiucionol de cardcter procesal -afectaciéon de la tutela jurisdiccional

J efectiva, presuncién de inocencia, in dubio pro reo y derecho de defensa-,
manifiesta ilogicidad de la motivacién y apartamiento de la doctina

. jurisprudencial establecida por la Corte Suprema, interpuesto por el
procesado Manuel Adolfo Pefaloza Espinoza contfra la sentencia de

vista de fojas noventa y ocho, del ocho de marzo de dos mil once -del

Y cuaderno de cpelacién-, que confirmaé la sentencia de primera instancia
fld. de fojas ciento freinta y cuatro, del quince de setiembre de dos mil diez
/7 -del cuaderno de debates-, que o condend como autor del delito contra
, la Libertad Sexual en la modalidad de violacién de menor de trece afios
¥ de edad via sexo oral en perjuicio del menor identificado con las
/\H?nicioies E.J.MS., a freinta anos de pena privativa de libertad y ordend

\

fratamiento terapéutico, asi como fijé en diez mil nuevos soles el monto

| por concepto de reparacion civil. Interviene como ponente el sefor

 Mprales Parraguez.

FUNDAMENTOS DE HECHO

/
1. Deil itinerario procesail.

| maQE' senor Fiscal Provincial de la Segunda Fiscalia Provincial Penal

| de Puno mediante dictamen de fojas uno -del cuaderno de confrol de

|
"\ acusacion- formuld acusacion contra Manuel Adolfo Pefaloza Espinoza
|\
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por el delito confra la Libertad Sexual en la modalidad de violacién
sexual de menor de edad en perjuicio del menor de iniciales E.J.M.S.,

previsto en el inciso dos del articulo ciento setenta y tres del Cédigo

J/thal.

Segundo: El Juzgado Penal Colegiado mediante resolucion de fojas
ocho, del veintiséis de julio de dos mil diez -del cuaderno de debate- dictd
auto de enjuiciamiento y tuvo por admitidos los medios de prueba de
la parte acusadora y de la parte acusada, a la vez que sefald fecha
para la audiencia del juicio oral. La audiencia se inicid el veintitrés de
agosto de dos mil diez y concluyd el quince de setiembre del mismo

ano, conforme al acta de audiencia de juicio oral de fojas veintitrés.

Tercero: El Juzgado Penal Colegiado emitié la sentencia de fojas ciento
treinta y cuatro, del quince de septiembre de dos mil diez, condenando
a Manuel Adolfo Penaloza Espinoza como autor del delito contra la
Libertad Sexual en la modalidad de violacién sexual de menor de trece
anos de edad via sexo oral, en agravio del menor de iniciales E.J.M.S. a
/ tfreinta anos de pena privativa de libertad y ordend tratamiento

. terapéutico, asi como fijé en diez mil nuevos soles el monto por

| concepto de reparacion civi. Contra esta sentencia el citado
ondenado interpuso recurso de apelacion por escrito de fojas ciento
esenta y nueve, el cual fue concedido mediante resolucion de fojas

ciento setenta vy seis, del veintitrés de septiembre de dos mil diez.

2. Del tradmite recursal en segunda instancia.

Cuarto: La Primera Sala Penal de Apelaciones mediante resolucion de
( ..-'»/To/jds\dq:uen’ro y cuatro, del seis de enero de dos mil once -del cuaderno
| de apelacién-, admitié los medios probatorios ofrecidos por la defensa del

sentenciado Penaloza Espinoza y senald fecha para la audiencia de

r ’ f/ v\
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apelacién, convocando su asistencia a los sujetos procesales, la misma
qgue se realizé el siete de marzo de dos mil once y culmind el ocho de
marzo del mismo ano, conforme es de verse en las actas de registro de
fudiencio de apelacién de fojas ochenta y uno y noventa y ocho.
El Tribunal Superior mediante sentencia de vista de fojas noventa y
ocho, del ocho de marzo de dos mil once, confirmé la sentencia de
fecha quince de setiembre de dos mil diez, que lo condend como autor
del delito contra la Libertad Sexual en la modalidad de violacion de
menor de trece anos de edad via sexo oral, en perjuicio del menor de
iniciales E.J.M.S., a treinta anos de pena privativa de libertad y ordend
tratamiento terapéutico, asi como fijé en diez mil nuevos soles el monto

por concepto de reparaciéon civil.

3. Del tramite del recurso de casacion.

Quinto: Notificada la sentencia de vista, el procesado Penaloza

N =

y Espinoza interpuso recurso de casacién mediante escrito de fojas ciento

treinta y cuatro, alegando los siguientes motivos: i) Inobservancia de la
ley procesal sancionada con nulidad, al haberse realizado la audiencia
de apelacion el siete de marzo de dos mil once con intervencion del

\! Juez Superior Jorge Abat Salazar Calla, pero ese mismo dia se dio por
cluida su designacién como integrante de la Sala Penal de
Apelaciones mediante Resolucion Administrativa numero trescientos
vatro-dos mil once, y pese a ello suscribid la sentencia de vista

/ cuestionada; i) inobservancia de las garantias constitucionales de
N presunciéon de inocencia, in dubio pro reo, derecho a la prueba,
derecho de defensa; y falta de logicidad en la motivacion, al haber

( sido condenado sin prueba suficiente y pese a existir duda razonable
‘-"te?pacfo a su responsabilidad penal, ya que no se valoraron las pericias

4 ni la declaracién de los peritos actuados en el juicio oral y la audiencia
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de apelacion, asi como tampoco se describe la informacion
proporcionada por cada uno de los peritos; iii) apartamiento de la
doctrina jurisprudencial establecida por la Corte Suprema, puesto que
~—€n el menor agraviado en el certificado médico legal no hizo referencia
_) alguna de haber sido sometido a sexo oral y, por ende, no existe
persistencia, coherencia y solidez en su incriminacién, como lo exige el
Acuerdo Plenario niUmero dos-dos mil cinco/CJ-ciento dieciséis, del
treinta de septiembre de dos mil cinco.
Concedido el recurso por resoluciéon de fojas ciento cuarenta y dos, del
veintitfrés de marzo de dos mil once, se elevé el cuaderno a este
Supremo Tribunal con fecha veintiocho de marzo de dos mil once, para

el pronunciamiento respectivo.

_ Sexto: Cumplido el tramite de fraslado a la parte recurrente, este
Supremo Tribunal mediante auto de cdlificacion de fojas diecinueve,
del veintisiete de septiembre de dos mil once, declard bien concedido

el recurso de casacion por los motivos siguientes: a. inobservancia de

' ' la garantia constitucional de cardcter procesal: afectacion de la tutela

~

| jurisdiccional efectiva, presuncién de inocencia, in dubio pro reo vy
\ recho de defensa; b. manifiesta ilogicidad de la motivacion; vy, c.
artamiento de la doctrina jurisprudencial establecida por la Corte
uprema, previstos en los incisos uno, dos, cuatro y cinco del articulo

cuatrocientos veintinueve del Cédigo Procesal Penal.

Séptimo: Instruido el expediente en Secretaria, senalada fecha para la

audiencia de casacién, instalada la misma y realizados los pasos que
4 .,
\_|—conresponde conforme al acta que antecede, con intervencion del

sefor Fiscal Supremo, el estado de la causa es el de expedir sentencia.

\
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Octavo: Deliberada la causa en secreto y votada el mismo dia, este
Supremo Tribunal cumplié con pronunciar lg presente sentencia de
casacion, cuya lectura en audiencia privada con las partes que asistan
se realizard por Secretaria de la Salg el diecinueve de los corrientes, a

las ocho horas con treinta minutos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Conforme se dejo establecido en el auto de calificacién de

este Supremo Tribunal, los motivos de casacidén  admitidos son
inobservancia de Ig garantia constitucional de cardcter procesal
“<afectacién de la tutela jurisdiccional  efectiva>>, ““presuncién de

\ inocencia>>, <<in dubio Pro rec=” y <<derecho de defensa>>, manifiesta
llogicidad de la motivacion Yy aparfamiento de la doctring
jurnisprudencial establecida por la Corte Suprema. Al respecto, el

7 eéncausado Penaloza Espinoza ha sedalado que la audiencia de
,-/ apelacion se realizé el siete de marzo de dos mil once, con intervencién
.17 del Juez Superior Jorge Abat Salazar Calla, pero ese mismo dia se dio

por concluida su designacion como infegrante de la Sala Penal de

Apelacicnes, y pese a ello suscribié la sentencia de vista cuestionada:
ue, ademds, no se valoraron las pruebas periciales ni la informacién
roporcionada por cada uno de los peritos; que fue condenado sin

prueba suficiente y pese a existir duda razonable sobre su

responsabilidad penal e incluso no se tomd en cuenta que el menor

'[ agraviado en el certificado médico legal no hizo referencia alguna a

L/Vﬁta\@\r sido sometido a sexo oral, por lo que no existe persistencia,
{ coherencia y solidez en su testimonio incriminatorio.
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SEGUNDO: La sentencia de vista impugnada en casacién precisa lo
siguiente:

A. Segun la acusacion fiscal en el mes de setiembre de dos mil ocho,
la madre del menor agraviado -de frece afios de edad- vidjé a la
ciudad de Arequipa y dejé encargado a su hijo al procesado

’J/ Penaloza Espinoza, quien aprovechando esta siftuaciéon sometié al
menor a sexo oral e infrodujo su dedo en su ano, habiendo
tomado conocimiento sobre estos hechos en el mes de octubre
de dos mil nueve por versidon de su menor hijo; que con la
finalidad de corroborar tal versién, simuld un vigje a la ciudad de
Arequipa y encargd nuevamente el cuidado de su hijo al citado

— procesado, pero previamente coordind con un amigo para que
permanezca en el interior de la habitacién vy se esconda debagjo
de la cama, a la vez que le proporciond una grabadora y un
/ celular para que se pueda comunicar, asi como instald un equipo
de fimacién en el ropero; es asi como el veintiocho de octubre
de dos mil nueve, a las veinte horas con treinta minutos, el sefor

Victor Condori Quispe -quien se habia escondido debajo de la cama-

le informd que ya se estaba cometiendo el hecho delictivo, por lo

que esta procedid a comunicarse via telefénica con el Fiscal de
turno a efectos de que se apersone al inmueble de su propiedad -
ubicado en el jirbn Ancash nGmero cuatrocientos setenta y Cinco-A-,
uien al constituirse a la vivienda encontré al procesado Pefialoza
Espinoza conjuntamente con el menor, ambos en pijama y se
procedié a recoger dos fragmentos de papel higiénico con
manchas blanguecinas al parecer “espermatozoides”, al tiempo
que el citado procesado reconocid, en presencia del
(x\ representante del Ministerio PUblico y de su abogado defensor,

\

u\/(_3D~e\procﬂcc'> sexo oral con el menor agraviado, conforme consta
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en el acta de constatacién de fojas ciento cuatro -del cuaderno de
debate- y examen pericial de biologia forense de fojas veintiuno,
que concluyd que en los dos fragmentos de papel higiénico se

encontraron restos de espermatozoides.

N

Del texto de la sentencia se sostiene que existe la imputacion
directa de la victima que es valorada de acuerdo a lo
establecido en el Acuerdo Plenario niumero dos-dos mil cinco/CJ-
ciento dieciséis, del treinta de septiembre de dos mil cinco. Asi, se
tiene que su declaracion genera conviccion en el Colegiado
Superior respecto de la readlidad del delito como la
responsabilidad del procesado Penaloza Espinoza por reunir los

> requisitos de presencia de credibilidad subjetiva, verosimilitud y
N persistencia en la incriminacion; no evidenciandose en el caso de
autos la existencia de relaciones de odio, resentimientos,

enemistad u otfras razones que puedan enervar el testimonio

s ™

/ \ incriminatorio del menor, que se manifiestan con actos o
comportamientos que fengan una entidad dirigidas hacia el
agente del delito, y el sélo hecho de que el sentenciado

anteriormente estaba al cuidado de la victima descarta por

completo esa posibilidad. El hecho destacado por la defensa del

sentenciado en el sentido de que el menor agraviado no lo

saludaba y/o se alejaba en modo alguno puede valorarse como

actos de odio, venganza o rencor; por el contrario, son respuestas

l6gicas y razonables por el ultraje sexual anterior a los hechos.

. El menor agraviado en el acto del juicio oral dijo textualmente lo

; siguiente: “(...) me chupd mi pipi por cinco minutos y me hizo salir

\ , ‘I"‘, cosita blanca de mi miembro y después Adolfo me hizo
| m( sU miembro”; versibn que se corrobora con las

|

{ ‘lL . - ’ . . . . d .

-’f RN \ actuaciones periféricas como la pericia biolégica forense, donde
(B

\\ / ke, \ .

:\‘ _
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se llegd a establecer que en el papel higiénico encontrado en el
piso de la habitacién donde ocurrieron los hechos se hallaron
restos de espermatozoides, pericia que ha precisado que son
producto de una eyaculacién y/o limpiamiento vy no ha sido

cuestionada en el juicio oral ni en la audiencia de apelacién.

D. Se consolida la incriminaciéon del menor con la testimonial de

Victor Javier Condori Quispe, quien en el momento de los hechos
estuvo debajo de la cama y escuché gemidos, asi como vio caer
al piso papeles higiénicos, que fueron sometidos a pericia
biolégica; ademds, el Fiscal Provincial Walter Gdélvez Condori en
su declaracion testimonial sefald que el sentenciado en
presencia de su abogado reconocié haber tenido sexo oral con
el menor, lo que se hizo constar en el acta de constatacion,
testimonial que tampoco ha sido objeto de cuestionamiento por
la defensa.

De ofro lado, la incriminaciéon del menor se ha realizado desde I
etapa preliminar y la observacién hecha por la defensa del
sentenciado en el sentido de que su primera versién refiere que
solamente rozé o acercé el miembro virl del sentenciado vy
posteriormente indicé que lo succiond, no puede significar
variacion de la incriminacién, mds ain si se tiene en cuenta que el

menor tenia trece afos de edad.

RCERO: La situacion de hecho, objeto de subsuncién juridica, estd

claramente definida y, por lo demas, no corresponde a este Tribunal de

Casacién examinarla o, en su caso, valorarla, por expreso mandato del

. articulo cuatrocientos treinta y dos, apartado dos del Codigo Procesal

{

1 Penwl. Es de puntudlizar, al respecto, que el recurso de casacién por su

propia naturaleza no constituye una nueva instancia y es de cognicion

/ !
f L/“‘\ : \
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limitada, pues debe formularse a partir del supuesto de hecho
establecido en la sentencia, a efectos de examinar si el caso se resolvid
de acuerdo a la ley sustantiva aplicable, mas no para revisar la solucién
del problema probatorio que antecedié al juicio de culpabilidad
establecido en la sentencia, ya qQue esta cuestion atafie a lo que es la
valoracion de la prueba ajena al recurso de casacion; es decir, la
eliminacién del error judicial en puridad no se hace por efecto de una

nueva valoracion de la prueba.

CUARTO: En efecto, el recurso exfraordinario de casacién no es un
7 instrumento que permita continuar el debate factico vy juridico realizado
en el proceso fenecido, a manera de instancia adicional a las
ordinarias, sino que su interposicion deriva del agravio que la decision
/ impugnada le habria  causado por haber sido emitida con
<<inobservancia de algunas de las garantias constitucionales de
cardcter procesal o material, o con una indebida o errdnea aplicacién
de dichas garantias>, <inobservancia de las normas legales de
cardcter procesal sancionadas con nulidad>>, <<indebida aplicacién,

erronea interpretacion o una falta de aplicacion de la ley penal,

=<falta o manifiesta ilogicidad de la motivacion>> y <<apartamiento de la

\11 doctrina jurisprudencial establecida por la Corte Suprema>>.

4/ Inobservancia de las normas legales de cardcter procesal

ancionadas con la nulidad.

QUINTO: El recurrente denuncid, en primer lugar, que se realizd la
/" audiencia de apelacion con intervencién dei Juez Superior Jorge Abat

Salazar Calla, pese o que ese mismo dia se dio por concluida su

designacién como integrante de la Sala Penal de Apelaciones,

C: iaqurriéndose en causal de nulidad. Al respecto, debe tenerse en
e './:t}qfo que las causales de nulidad son taxativas y que la denunciaq,

¢ L
[~ '//-'*“-\\\ 9
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bien sea de la vulneracién del debido proceso u otfra garantia

constitucional, exige claras y precisas pautas demostrativas.

“"SEXTO: En el presente caso, el hecho de que el magistrado Salazar Calla
) interviniera en la audiencia de apelacion y suscriba la sentencia de vista
cuestionada, lejos de traslucirse como origen de una irregularidad, es
demostrativo del cuidado con el que se actud para garantizar la
culminacién y evitar dilaciones indebidas en el juicio seguido contra
Penaloza Espinoza por el delito de violacién sexual de menor.
Es por ello que se declaré inadmisible el recurso de casacién por la
causal de inobservancia de norma legal de cardcter procesal

sancionada con nulidad.

5. Inobservancia de la garantia constitucional de cardcter procesal:
/ afectacién de la tutela jurisdiccional efectiva, presuncion de inocenciaq,
/ in dubio pro reo y derecho de defensa.

SEPTIMO: De otro lado, como segundo agravio el recurrente denuncié el

haber sido condenado sin prueba suficiente y pese a existir duda
razonable respecto a su responsabilidad penal; que, ademds, no se
habrian valorado los dictdmenes periciales y la declaracion de los
| peritos actuados en el juicio oral v la audiencia de apelacién, ni se
lescribio la informacién proporcionada por cada uno de los peritos. En
confrario a lo que se sostiene, se verifica que existe una perfecta
correspondencia entre la prueba que sirvid de sustento a la condena y
su posterior confirmatoria por la sentencia de vista impugnada, pues el
Tribunal Superior fundé su conviccién sobre la rediizacién del delito y la
responsabilidad penal del imputado, principalmente en el testimonio del
(/me&or agraviado, el examen pericial de biologia forense de fojas

\‘(ein uno -el cual concluyd que en los dos fragmentos de papel higiénico se

A
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enconfraron restos de espermatozoides- y en el acta de constatacién de
fojas ciento cuatro, en la que el procesado Pefialoza Espinoza -en
resencia del representante del Ministerio PUblico y de su abogado- reconocié

&, haber tenido sexo oral con el menor.

.

OCTAVO: De ofro lado, el argumento de ausencia de prueba suficiente
y la existencia de una duda razonable, constituye una cuestion relativa
a la valoracion probatoria con remision a cuestiones de hecho, pruebas
y apreciaciones subjetivas del recurrente; es decir, sus argumentos se
evidencian como una simple discrepancia de la valoracién probatoria
/' efectuada por el Tribunal, lo cual es inadmisible en el recurso de
casacion, ya que cuando en sede extraordinaria se denuncian errores
( de hecho o de derecho en la apreciacion probatoria, compete al
recurrente identificar nitidamente el tipo de desacierto en que se funda,

individualizar el medio o medios de prueba sobre los que sustenta el

error, e indicar de forma clara y objetiva su contenido, y no limitarse a
enfocar de ofra manera hechos ya debatidos en el juicio o pruebas
examinadas en su oportunidad por el juzgador, lo que es contrario a la
casacioén, pues tratdndose de una accidn extraordinaria la eliminacién
| error judicial no se hace por efecto de una nueva valoracion de las
ruebas -no se puede accionar para revisar la solucién del problema probatorio
que atafie a la valoracién de la prueba-, foda vez que el Tribunal de mérito
por mandato constitucional es libre en la valoraciéon y seleccion de las

/" pruebas que han de fundar su convencimiento, en la determinacién de
|

L _los hechos que con ellas se demuestren.
En coRsecuencia, este motivo casacional carece de fundabilidad.

. ' 11
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6. Manifiesta ilogicidad de la motivacién y apartamiento de la doctring
jurisprudencial establecida por la Corte Suprema.
h/lQVENO: En la fundamentacion de este motivo de falta de logicidad
</en la  motivacién, no es vdlida la afiimacién de una simple
< inconformidad con la valoracién efectuada en la sentencia o Ig
discrepancia con los fundamentos juridicos del fallo, sino que debe
encaminarse a demostrar con precisién la carencia absoluta o parcial
de logicidad en la motivaciéon, debido a errores relevantes en Ia
apreciacion de las pruebas, porque distorsiona o desborda los limites de

racionalidad en su valoracion.

DECIMO: En efecto, como se tiene indicado, el recurso de casacién no
es de libre formulacién, razén por la cual no es procedente hacer
\w cualquier clase de cuestionamiento a una sentencia, que por ser la
culminacién de un proceso estd amparada por la doble presuncion de
acierto y legalidad, de manera que el éxito del motivo no depende de
la multiplicidad indiscriminada de criterios personales, ni de lo extenso
del contenido del recurso, sino de la argumentacién que conlleve de

manera logica, precisa, coherente vy juridica a la demostracion de que

R

la sentencia es ilegal, por haber incurrido en vicios de juicios o de

edimiento, segun el caso.

ECIMO PRIMERO: El recurrente sustenta este motivo casacional en el
hecho de que el menor agraviado al ser examinado por el médico
legista no menciond haber sido sometido a trato sexual via oral, y este
. Mismo argumento sirve para sustentar el motivo de apartamiento de la
| trina jurisprudencial establecida por la Corte Suprema, ya que

ra que por ese hecho su testimonio incriminatorio no redne los

12
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requisitos formales establecidos en el Acuerdo Plenario nUmero cero

dos-dos mil cinco/CJ-ciento dieciséis.

DECIMO SEGUNDO: Esta argumentacién conduce a concluir que la
gofirmocic’m relativa a la falta de logicidad en la motivacion no es cierta,
pues la sindicacion directa efectuada por el menor agraviado E.J.MS.

no deja de ser persistente por el sélo hecho de no haber mencionado
durante el examen médico legal haber sido victima de trato sexual via

oral, ni esa omision es por si misma una causal que destruya lo sostenido

en sus declaraciones prestadas en la etapa preliminar y judicial, que se
’"':_}efuerzon con las otras pruebas -pericial y documental- valoradas por el

\ Tribunal, contra las que no existe ningun concreto cuestionamiento ni se

. aporta dato alguno en el que se pueda fundar una posible indebida
e, influencia sobre el menor o una falta de neutralidad de los peritos y de

los que intervinieron en el acta de constatacién.

DECIMO TERCERO: En este contexto, lo que se discute realmente no es la

manifiesta ilogicidad en la motivacién, sino que el recurrente presenta

su particular percepcion sobre la forma como ocurrieron los hechos y el
mérito que, a su criterio, debe otorgarse a las pruebas que formaron
conviccién en el juzgador. Se observa que en realidad existe una
divergencia de criterios, sin enunciarse expresamente ni tampoco
demostrarse la concreta configuracién de un desacierto en el fallo,
ihcluso con el mismo texto argumentativo se propuso dos motivos
casacionales, fransgrediéndose el principio de autonomia que rige el
recurso de casacion, segun el cual con el argumento de un motivo

casacional no se puede sustentar otro.

( }Erfbﬁf;:uencio, no se evidencia la falta de logicidad en la motivacion
|ni el apartamiento de la doctrina jurisprudencial establecida por la
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Corte Suprema, pues el recurso ha quedado convertido en un simple

alegato de instancia vedado en sede casacional.

7. Ejercicio de las facultades oficiosas de la Sala de Casacién Penal.
ECIMO CUARTO: Si bien las impropiedades advertidas podria conllevar
a declarar infundado el recurso de casacion respecto a los motivos
concedidos relativos a la comision del delito investigado y la
responsabilidad penal del imputado; sin embargo, en el extremo de la
pena se observa vulneracién a la garantia constitucional de la debida
motivacién, que amerita el ejercicio de las facultades oficiosas de esta
Sala de Casacion Penal, de conformidad con lo dispuesto en el inciso

uno del articulo cuatrocientos treinta y dos del Codigo Procesal Penal.

DECIMO QUINTO: En la actualidad existe doctrina mayoritaria que

entiende que el injusto penal debe contener tanto el desvalor de
accién como el desvalor de resultado, o lo que es lo mismo, que la
\ norma penal debe entenderse tanto como norma objetiva de
valoracién como norma subjetiva de determinacion. Son varios |os

argumentos para optar por una tesis en este sentido. En primer lugar, si

se tiene en cuenta que las funciones del derecho penal estdn dadas
r la funcién de motivacion y la funcién de proteccion de bienes
jufidicos, puede llegarse a entender que el injusto se constituye por el

esvalor de accion y por el de resultado.

DECIMO SEXTO: En el caso del ordenamiento peruano, €s necesario

Fa entender el injusto penal como un ente complejo, compuesto por el

(

| desvalor de accién, y por el de resultado de manera conjunta, ya que
‘el prindipio de lesividad opera no en la fase estatica de la prevision

egal, sino en la dindmica de la valoracién judicial de la conducta

e WA 14
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punible. Se destaca entonces la trascendencia que tfiene la nocién de
lesividad en el derecho penal, en el sentido de que, ademds del
desvalor de la conducta, que por ello se torna tipica, concurre el
desvalor de resultado, entendido como el impacto en el bien juridico

telado, al exponerlo efectivamente en peligro de lesién o al dafarlo, y

en ello consiste la denominada antijuridicidad material.

DECIMO SEPTIMO: Al valorarse una conducta como Ia que es objeto de
andlisis se debe identificar la pena concreta dentro del espacio y limites
prefijados por la pena bdasica, vy la solicitada en Ia acusacioén, en funcién
a una circunstancia legalmente relevante, consistente en que si bien el
sexo oral posee una significacién sexual equivalente al coito vaginal o
anal, la boca no sélo no estd destinada por la naturaleza para ser
receptora de la penetracién copular natural, sino que careciendo de
gléndulas de evolucién vy proyeccién erégenas como la vagina, sélo
sirve para el desfogue libidinoso o satisfaccién del agente, y es esto lo
que posibilita apreciar la mayor o menor desvaloraciéon de la conducta

llicita o el mayor o menor grado de reproche que cabe formular al autor

7de dicha conducta, permitiendo de este modo ponderar el alcance

Cualitativo y cuantitativo de la pena y elegir la que resulte il a su autor,

en concordancia con los principios de proporcionalidad y racionalidad,

si como teniendo en cuenta la funcién resocializadora de la pena.

DECIMO OCTAVO: Los incisos cinco y veintidds del articulo ciento treinta
y nueve de la Constitucion Politica del Per( establecen que es principio

y derecho de la funcién jurisdiccional la motivacién escrita de las

LJ/ esolugiones judiciales en todas las instancias y que régimen
|

| penitenciario tiene por objeto la reeducacién, rehabilitacion vy
|

kreincorporocién del penado a la sociedad.

R 15
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De ofro lado, el articulo ciento cuarenta y uno de la Constitucion
establece que corresponde a la Corte Suprema fallar en casacién
conforme a ley; es decir, no sélo es la mdéxima instancia de Ig
msdiccién ordinaria, sino que ademds tiene como atribucion la de

) actuar como Tribunal de Casacién de acuerdo a su especialidad.

DECIMO NOVENO: El inciso uno del articulo veintiséis de nuevo Cédigo
Procesal Penal establece que a la Sala Penal de la Corte Suprema le
compete conocer del recurso de casacidon interpuesto contra las
senfencias y autos expedidos en segunda instancia por las Salas Penales
de las Cortes Superiores. Este recurso extraordinario tiene tres finalidades
esenciales: 1. La funcién nomofildctica o control de legalidad, que
(. supone la competencia de la Corte Suprema de verificar que los
/ organos jurisdiccionales inferiores efectien una correcta interpretacion
y aplicacién de la ley a los fallos judiciales, sean estas de cardcter
sustantivo o adjetivo en materia penal: con esta finalidad se busca g

| seguridad juridica y la igualdad de los ciudadanos ante la ley.
2. La funcion unificadora, pues a través de la unificacion de la

 jurisprudencia nacional con efectos vinculantes se busca obtener una

h Y

justicia mds predecible y menos arbitraria. Asimismo, persigue que se

garanticen la certeza y seguridad juridica, el interés social y Ia

permanencia del postulado igualitario. 3. En menor medida garantiza la

utela de garantias constitucionales, sean estas de cardcter procesal
(logicidad en la motivacion, debido proceso, derecho de defensa,
/ presuncién de inocencia, entre ofros) o sustantiva (principio de

= legalidad, derecho a la intimidad).

-
VIGESIM®; Segun doctrina nacional San Martin Castro, la casacion tiene
| :
_una finadlidad eminentemente defensora del ius constitutionis del
‘T’ -”r{\ hL)rdenamien’ro juridico, a fravés de dos vias: a) la funcidn nomofildctica,

16
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que importa la proteccién o salvaguarda de las normas del
ordenamiento juridico; y b) la unificacién uniformadora de la
isprudencia en la interpretacion y aplicacién de las normas juridicas. Y
citando a Andrés Martinez Arrieta, este sefala que la casacion
contempordneamente se configura como un recurso que desarrolla su
actuacion para asegurar la interdiccidn de la arbitrariedad, tanto en lo
que afecta al control de la observancia de los derechos fundamentales
como en la unificacion de la interpretacion penal y procesal. Los
principios de igualdad ante la ley y de seguridad juridica se concretan
fravés de la finalidad de la casacién, de garantizar la unidad de Ia
aplicacién de la ley y hacer justicia en el caso concreto, instituyéndose
\\ de este modo en un medio de proteccién juridica contra la

arbitrariedad.!

A decir de Hinojosa Segovia, citado por Roberto E. Caceres J. y Ronald
D. Iparraguirre, son dos los fines primordiales de la casacién: la revisién o
‘ confrol de la aplicacién de la ley hecha por los Tribunales de instancia
(funcién nomofilactica) y la unificacién de criterios jurisprudenciales. A

esta doble funcién clésica se ha anadido una tercera: la de velar por el

o

cumplimiento de las garantias constitucionales, (...) para luego concluir,

que en definitiva lo que se busca con este recurso es que se garantice

el valor seguridad juridica y la unidad en la aplicacion judicial del

erecho y la tutela de los derechos materiales y procesales de cardacter
onstitucional frente a las lesiones que puede causar el juez en su labor
diaria. Es decir, que se proteja la integridad de los derechos
fundamentales.?

e

I‘. 1 S MARTIN CASTRO, César Eugenio; Derecho Procesal Penal; Editorial Grijley — Segunda
| Edicién \2003; Pgs.991-992.
7 .| 2 CACERES, Roberto E. y Ronald D. IPARRAGUIERRE; Cdédigo Procesal Comentado; Juristas
Editores 2007 -2002; Pg.485.

L
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VIGESIMO PRIMERO: Lo anterior ha conllevado a que el principio de
limitacion que rige la casacion penal, segun el cual la Corte Suprema
sOlo estd facultada a pronunciarse respecto a las causales de casacion
expresamente invocadas por el recurrente, no tenga un alcance
absoluto sino relativo, de conformidad con lo dispuesto en el inciso uno
del articulo cuatrocientos treinta y dos del Cédigo Procesal Penal, dl
senalarse que dicha restriccion es sin perjuicio de las cuestiones que
sean declarables de oficio en cualquier estado y grado del proceso,
cuando se advierta que la decision es contraria a la Constitucién vy la
ley. Esta disposicion es el producto de la evolucién que el recurso
extraordinario de casacién ha experimentado a lo largo de su historia,
que de mecanismo de conftrol de legalidad, pasd a ser también a uno
fg, de control constitucional. Por eso, el inciso uno del articulo cuatrocientos

veintinueve del Cédigo acotado estable como causal de casacién la

inobservancia de algunas de ias garantias constitucionales de cardcter

\ procesal o penal.

VIGESIMO SEGUNDO: En ese sentido, surge con nitidez que la casaciéon
oficiosa procede no sélo cuando la sentencia de segunda instancia se

dicta en un juicio viciado de nulidad, sino también cuando sea

violatoria, directa o indirectamente de una garantia constitucional de

rdcter procesal o penal. Por tanto, este Supremo Tribunal se
pronunciard de manera oficiosa en este caso, no para analizar el juicio
de culpabilidad establecido en la sentencia, sino el derecho a la

. debida motivacion de las resoluciones, especificamente el deber de

- motivar ia respuesta punitiva, sobre (o cual incidird el presente andlisis.

So5 7S, 18
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8. El derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales
VIGESIMO TERCERO: El derecho a la motivacién de las resoluciones, tal
como ha tenido la oportunidad de precisar el Tribunal Constitucional
(Expediente NUmero cinco mil seiscientos uno-dos mil seis—PA/TC.
Fundamento juridico tres) “...consfituye una garantia fundamental en
los supuestos en que con la decision emitida se afecta de manera
negativa la esfera o situacion juridica de las personas. Asi, foda decision
que carezca de una motivacion adecuada, suficiente y congruente,
constituird una decisidn arbitrariac  y, en consecuencia, serd
¢ Iinconstitucional”.
En ese sentido, si bien el dictado de una sentencia condenatoria per se
. no vulnera derechos fundamentales, si lo hace cuando dicha facultad
se ejerce de manera arbitraria, esto es, cuando no se motivan
debidamente o en todo caso legitimamente las decisiones adoptadas
/ y/o no se observan los procedimientos constitucionales y legales

[ establecidos para su adopcion.

VIGESIMO CUARTO: En efecto, toda sentencia que sea mas bien fruto
del decisionismo que de la aplicacion del derecho o mejor dicho, que
lesté mds préxima a la voluntad que a la justicia o a la razén, serd una
sentencia arbitraria, injusta y, por lo tanto, inconstfitucional (cfr
Expediente NUmero setecientos veintiocho-dos mil ocho—dos mil ocho-

PHC/TC, caso Llamoja Hilares, fundamento ocho). Esta exigencia de

miotivaciéon de las resoluciones judiciales guarda concordancia con el
principio de interdiccién o prohibicion de la arbitrariedad, que surge del
Estado Democrdtico de Derecho (articulo tres y cuarenta y tres de la
"\ Constitucién Politica) y tiene un doble significado: a) En un sentido
—clésicd, y genérico, la arbifrariedad aparece como el reverso de la

"‘\\ justicia y el derecho; y, b) en un sentido moderno y concrefo, la

ST o
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arbifrariedad aparece cemo lo carente de fundameniacion objetiva;
como lo incongruente y contradictorio con la reaiidad que ha de servir

€ base a toda decision. Es decir, como aguello desprendido o ajeno a
toda razdén de explicarlo (Expediente NUmero noventa-dos mil cuatro—-
AA/TC. Fundamento juridico doce]. A lo cicho, debe agregarse que
constituye deber primordial del Estado peruano garantizar la plena
vigencia y eficacia de los derechos fundamentales, interdictando o
prohibiendo cualquier forma de arbitrariedad (articulo 44°, de la Norma

Fundamental).

VIGESIMO QUINTO: E contenido del derecho a la motivacion de las
resoluciones juciciales exige que exisia: aj fundamentacion juridica; que
no implica la sola mencion de las normas a aplicar al caso, sino la
explicacion vy justfificacion de por qué tal caso se encuentra o no denfro
/ de los supuestos que contemplan iales normas; b) congruencia entre lo
pedido y lo resuelto; que implica lc manifestacion de los argumentos
que expresardn la conformidad enire los pronunciamientos del fallo y las

pretensiones formuladas por las partes; y ¢} que por si misma exprese

una suficiente justificacion de la decision adoptada, aun si esta es pbreve

o concisa, o se presenta e! supuesto de motivacion por remision.

. Deber de motivacion y restricciones de derechos fundamentales

ESIMO  SEXTO: Asimismo, es preciso recalcar que el deber de
tivacién de las resoiuciones judicialas es atn mayor cuando se rate
e resoluciones que restrinjan derechos fundamentales (Cfr. Expediente
NUmero setecientos veintiocho-dos mil ccho-PHC/TC, caso Liamoja

Hilares, fundamenito juridico dieciocho), y a su vez, tanto mayor sea la

20
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radica en racionalizar la actuaciéon del poder publico, a efectos de
evitar la arbifrariedad y el puro subjetivismo de quienes actian desde el
_poder estatal, dicho deber se acrecienta en supuestos en los que hay
/ una mayor discrecionalidad o en los que la consecuencia de la decisidon
sea mas grave. En tal sentido, un acto estatal que restrinja los derechos
fundamentales con una mayor intensidad, merecerd una mayor
justificacion. Asi, cabe citar a modo de ejemplo que para el caso de
una restriccion grave del derecho a la libertad personal como el
infernamiento en un establecimiento penitenciario, la exigencia de la

— motivacion de la pena concretamente impuesta -en este caso treinta afios
de pena privativa de libertad- debe ser mads estricta, pues sdélo de esa
manera es posible evaluar si el juez penal ha obrado teniendo en

~ cuenta los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

VIGESIMO OCTAVO: En el caso de autos, atendiendo a que se trata de
una sentencia que condena al recurrente a una pena privativa de

libertad de treinta anos, la grave intervencion en los derechos del

condenado que comporta esta sancion penal acrecienta los deberes
de motivacién del érgano jurisdiccional que impone la pena como del
| que la confirma; sin embargo, en la sentencia de vista de fojas ciento
\cinco no existe ninguna motivacién sobre la respuesta punitiva y se
limita a analizar los medios probatorios que formaron conviccién en el
juzgador sobre la responsabilidad penal de procesado Penaloza

Espinoza, omitiéndose cualquier andlisis sobre la pena.

.- VIGESIMO NOVENO: Siendo esto asi, conforme a lo expuesto, debe
.- imarse de manera oficiosa el recurso de casacién, declardndose la
morciol de la sentencia de vista, con respecto al extremo de la
\ ia, ena impuesta al procesado Pefaloza Espinoza, quedando firme el
O |
T

7o
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extremo que lo condena por el delito de violacién sexual de menor de
trece anos de edad. Asimismo, cabe sefalar que la presente estimatoria

ficiosa se justifica excepcionalmente por no existir motivacién alguna
respecto de la pena, pese a la grave intervencién en los derechos del
condenado que implica una sancién penal de treinta afios de pena

privativa de libertad.

10. Funcion y Etapas de la Determinacién Judicial de la Pena.
TRIGESIMO: En efecto, una vez establecida la existencia de un delito y
estando vigente el interés del Estado por castigar este hecho resulta
necesario determinar la consecuencia juridico-penal que le
7 corresponde al delito cometido. La determinacion judicial de la pena
tiene por funcién, identificar y decidir la calidad e intensidad de las
7 consecuencias juridicas que corresponden aplicar al autor o participe
/ de un delito; se trata, por tanto, de un procedimiento técnico vy

valorativo de individualizacion de sanciones penales. Al respecto, el

septimo fundamento juridico del Acuerdo Plenario nUmero uno-dos mil
ocho/ClJ-ciento dieciséis de las Salas Penales de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, ha precisado: “Con ello se deja al Juez un
arhifrio relativo que debe incidir en la tarea funcional de individualizar,
ery el caso concreto, la pena aplicable al condenado. Lo cual se hard
en coherencia con los principios de legalidad, lesividad, culpabilidad y
proporcionalidad (articulos I, 1V, V, VIl y VIl del Titulo Preliminar del
Cédigo Penal), bajo la estricta observancia del deber constitucional de

fundamentacion de las resoluciones judiciales”.

o
/

L TRIGESIMO PRIMERO: Esta actividad, intrinsecamente judicial, permite
)c:m el concreto contenido de injusto, culpabilidad y punibilidad

?de un determinado hecho, tfraduciéndolo en una determinada medida
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de pena; actividad que a su vez implicard el quantum de su
merecimiento y necesidad (politico-criminal) de pena.3
el
/ La Corte Suprema, al amparo del articulo cuarenta y cinco del Cdédigo
) Penal, ha precisado que la graduacién de la pena debe ser el resultado
de la gravedad de los hechos cometidos, de Ia responsabilidad del
agente y de su cultura y carencias personales [Ejecutoria Suprema
numero cinco mil dos-noventa y seis-B/Cusco, del veinticuatro de
diciembre de mil novecientos noventa y seis]; en consecuencia, la
determinacion judicial de la pena se estructura y desarrolla en base a
etapas o fases. Tradicionalmente, la doctrina y la legislacién han
identificado en este procedimiento dos etapas secuenciales. En la
" primera etapa se deben definir los limites de Ia pena o penas aplicables;
se trata de la identificacién de la pena bdsica, en cuya virtud
/ corresponde establecer un espacio punitivo que tiene un minimo o

limite inicial y un mdximo o limite final. En la segunda etapa se debe

identificar la pena concreta dentro del espacio y limite prefijados por la
pena bdsica en la etapa precedente. Se realiza en funcién a la
presencia de circunstancias legalmente relevantes y que estdn

presentes en cada caso concreto.

rincipio de proporcionalidad de la pena.

ESIMO SEGUNDO: Por el principio de proporcionalidad, en su
vertiente de la “prohibicion del exceso”, los jueces hacen un control del
valor constitucional de las leyes penales y obliga al operador juridico o
tratar de alcanzar el justo equilibrio en la infraccion y la sancién penal a

/ imponer al caso concreto. Los Tribunales de Justicia, y en este caso la

13 SIL SANCHEZ, JESUS-MARIA: La teoria de la determinacion de la pena como sistema
N\ "?dogmdtico. un primer esbozo. En: InDret, Revista para el anilisis del Derecho 2/2007, Barcelona,
(IS ‘)éginas 5y6.
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Sala Penal Suprema, deben asumir la postura, como todo Tribunal de
Justicia en el mundo “cuando se trata de fiscalizar las decisiones politico

criminales del legislador” .4

LGRIGESIMO TERCERO: Por ello, se deben establecer en la Constitucidn

/ como limites al ius puniendi, y como controles derivados de los derechos

humanos y de la ciencia del Derecho Penal, los principios de dignidad

del ser humano, igualdad ante la ley, proporcionalidad, conducta,

lesividad de bienes juridicos y culpabilidad. La pena que establezca el

legislador al delito deberd ser proporcional a la importancia social del

hecho; en este sentido, no deben de admitirse penas o medidas de

seguridad, exageradas o irracionales en relacion con la prevencion del

o delito. Por consiguiente, hay que distinguir dos exigencias: La pena debe

ser proporcional al delito, es decir, no debe ser exagerada (La

proporcionalidad se medird con base en la importancia social del

—/ hecho). La necesidad de la proporcionalidad se desprende de la

exigencia de una prevencion general, capaz de producir sus efectos en
la colectividad.

De este modo, el Derecho Penal debe ajustar la gravedad de las penas

| a la trascendencia qgue para la sociedad tienen los hechos, segun el

grado de afectacion al bien juridico.

12. La constitucionalizacion del sistema punitivo y los limites al legislador
/7 penal. El sistema punitivo en el marco de la Constitucion.

_TRIGESIMO CUARTO: La relacién existente entre el Derecho Penal vy Ia
Co;?n‘wiifm no es reciente sino mas bien viene asentdndose

progresivamente desde inicios del constitucionalismo. Ya en el articulo

N1 L4 LOPERA MESA, Gloria Patricia. Principio de Proporcionalidad y Ley Penal. Madrid; Centro de
WS==N l Estudios Politicos y Constitucionales, 2006, pagina 18.
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ocho de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
qle mil setecientos ochenta y nueve se contenian las ideas
fundamentales para limitar la accién del Estado cuando éste ejerce su
poder punifivo. En efecto, en el referido articulo se establecia que "La
ley no debe establecer mds penas que las estricta y manifiestamente
necesarias”, aludiéndose claramente a la obligacién del legislador de
respetar el principio de proporcionalidad en la determinacién de Ias
penas, al postulado de subsidiariedad del Derecho Penal, asi como a la
exigencia de que sea la “ley” el instrumento juridico que establezca las
penas aplicables a los ciudadanos. En el caso del ordenamiento juridico
peruano, la Constitucién de mil novecientos noventa vy tres ha
establecido, en lo que se refiere a la actividad punitiva del Estado,
determinadas garantias, no sélo de orden material, sino también de
orden procesal.

Vi Dentro de las primeras, las garantias materiales, destacan nitidamente:
/ a) el principio de legalidad penal (articulo dos, inciso veinticuatro,
‘ \ apartado “d"); b) el principio de culpabilidad, contenido implicitamente
en la cldusula del Estado de Derecho (articulos tres y cuarenta y tres), asi

“como en el principio-derecho de dighidad humana (articulo uno) y en

el principio de libre desarrollo de la personalidad (articulo dos, inciso
unq); y. ¢) el principio de proporcionalidad (Ultimo pdrrafo del articulo
dg@scientos); entfre otras.

‘Dentro de las segundas, las garantias procesales, destacan: a) los

derechos fundamentales al debido proceso y a la tutela jurisdiccional
’("‘ . . .

[ / (articulo ciento treinta y nueve, inciso ftres); b) la publicidad de los
pro s (articulo ciento treinta y nueve, inciso cuatro); €) el derecho o

. la motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias

(articulo ciento treinta y nueve, inciso cinco); entre otras.
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En el Estado Constitucional, el Derecho Penal, el Derecho Procesal Pendl
y el Derecho de Ejecucidon Penal, vienen redimensionados por la
influencia de los principios, valores y derechos constitucionales, que soélo

pueden ser entendidos hoy en el marco de la Constitucion.

13. Elius puniendi en el Estado Social y democrdtico de derecho

TRIGESIMO QUINTO: Ademds, de los derechos y  principios
constitucionales antes mencionados, existe un principio que dada su
configuracion resulta de ineludible atencién por parte del Estado
cuando ejerce el ius puniendi. Se trata del principio del Estado Social y
Democrdtico de derecho; que se encuentra consagrado, entre ofras
disposiciones, en los articulos tres y cuarenta y tres de la Constitucién, %
se sustenta en los principios bdsicos de libertad, seguridad, propiedad
privada, soberania popular, separacién de las funciones supremas del

Estado y reconocimiento de los derechos fundamentales.

El Estado Social y Democrdtico de derecho no obvia los principios vy

derechos bdsicos del Estado de derecho, tales como la libertad, la

‘seguridad, la propiedad privada vy la igualdad ante la ley; antes bien,

pretende conseguir su mayor efectividad, dotdndolos de una base y un
ido material, a partir del supuesto de que individuo y sociedad
no sgn categorias aisladas y contfradictorias, sino dos términos en

/

implicacién reciproca.

TRIGESIMO SEXTO: En cuanto a la pena, cabe precisar que siendo ésta
uno de los principales instrumentos que utiliza el Estado para exigir el

cumplimiento de las disposiciones del ordenamiento juridico, su funcién

"ﬁgbbgde encontrarse desvinculada de la funcidn que a su vez cumple

el Estado. De este modo, como lo sostiene Mir Puig, se puede afirmar
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que existe una vinculacién axioldgica entre la funcién de la pena v la
/ﬂmcién del Estado y que “No sdlo la pena, sino también el delito han de
\ enconfrar, pues, su fundamento en la concepcion del Estado Social y
/ Democrdtico de derecho, que se convierte asi en el soporte (valorativo)
de los dos pilares sobre los que gravita todo el sistema (teleoldgico) de
la Parte general del Derecho penal”. 5
En un Estado Social y Democrdtico de derecho, el Derecho Penal debe
procurar, fundamentalmente, servir a todos los ciudadanos, evitando
que la pena se convierta en un fin en si mismo, y que desconozca el
intferés por una convivencia arménica, el bienestar general o las
garantias minimas que la Norma Fundamental le reconoce a toda
persona. Conforme a ello, el Derecho Penal debe orientar la funciéon
> preventiva de la pena con arreglo a los principios de culpabilidad, de
# exclusiva proteccion de bienes juridicos o de proporcionalidad, entre

otros.

TRIGESIMO SEPTIMO: Lo antes expuesto exige precisar cudles son los fines
de la pena en el Estado democrdtico y social de derecho. Sobre el

particular, el Tribunal Constitucional ha sostenido en la  sentencia

aida en)el Expediente N.° cero diecinueve-dos mil cinco-PI/TC, que

“(...) las p€nas, en especial la privativa de libertad, por estar orientadas
a evitarla comision del delito, operan como garantia institucional de las
ibertades 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 tipificacién de la conducta delictiva y de la

respectiva pena, se amenaza con infligir un mal si se incurre en la

if . )
A | 5 MIR PUIG, SANTIAGO; El Derecho Penal en el Estado Social y Democratico de Derecho. Ariel,
1/. \ Barcelona , 1994, pagina 29-31.
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conducta antijuridica (prevencidn general en su vertiente negativa). En
~ segundo término, desde la perspectiva de su imposicion, se renueva la

confianza de la ciudadania en el orden constitucional, al convertir una

\___,/‘f\

mera esperanza en la absoluta certeza de que uno de los deberes
primordiales del Estado, consistente en proteger a la poblacion de las
amenazas confra su seguridad, y promover el bienestar general que se
fundamenta en la justicia, se materializa con la sancidn del delito
(prevencion especial en su vertiente positiva); con la consecuente
vigencia efectiva del derecho fundamental a la seguridad personal en

su dimensidon objetiva (inciso veinticuatro del arficulo dos de la
Constitucién). Asimismo, la grave limitacién de la libertad personal que
supone la pena privativa de libertad, vy su quantum especifico, son el

r_ primer efecto reeducador en el delincuente, quien internaliza la
seriedad de su conducta delictiva, e inicia su proceso de desmotivacion
hacia la reincidencia (prevencidon especial de efecto inmediato).

/ Finalmente, en el plano de la ejecucidon de la pena, ésta debe

orientarse a la plena rehabilitaciéon y reincorporacion del penado a la

sociedad (prevencion especial de efecto mediato, prevista
expresamente en el inciso veintidds del articulo ciento freinta y nueve
de la Constitucién)”. Es preciso destacar, sin embargo, continta el
unal en la referida sentencia, “(...) que ninguna de las finalidades

preventivas de la pena podria justificar que exceda la medida de la
f"’éulpobilidcd en el agente, la cual es determinada por el juez penal a la
luz de la personalidad del autor y del mayor o menor dano causado
con su accién a los bienes de relevancia constitucional protegidos. {...)".
De@s’re modo, el Estado no puede desvirtuar los fines del instrumento
que arc\ho poder punitivo utiliza para garantizar la plena vigencia de |os

\

/ referidos bienes; es decir, no puede desnaturalizar los fines de la pena.

\
\
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TRIGESIMO OCTAVO: Conforme a lo antes expuesto, en el Estado

i democrdtico y social de derecho el juzgador no tiene una

4 «discrecionalidad absolutan para establecer las conductas que pueden

) resultar punibles o los limites mdximos o minimos de Ia pena, pues debe

respetar las garantias matericies y procesales yG mencionadas, dentro

de la que destaca el principio de proporcionalidad, entre otros bienes

constitucionales, los mismos que se constituyen en el fundamento y
limite del poder punitivo dei Estado.

Ello, sin lugar a dudas, no implica que la Norma Fundamental haya

previsto de modo completo y detallado los contenidos del Derecho

Penal, pues tal cometido seria de dificil realizacion. Por ello, el juzgador,

conforme a sus atribuciones constitucionales, goza de una

«discrecionalidad relativay, segun la cual posee un determinado nivel

de autonomia, enconirdndose vinculado por las garantias antes

| mencionadas, asi como por los principios y valores de la Constitucion,

‘“';-,"’ tales como el principio de legalidad penal, el principio de igualdad, el

| principio  de lesividad ¢ el vya mencionado principio de

proporcionalidad, de manera que en la determinaciéon de la pena

concreta, no puede establecer penas que resulien desproporcionadas
respecto del ilicito cometido.
El principio de proporcionalidad se constituye en un mecanismo juridico

de frascendental importancia en el Estado Constitucional y como tal

fitucionales. Como tal, el principio de proporcionalidad se
enéuen’rro contenido en el Ultimo pdrrafo del articulo doscientos de ia

- Constitucién, por lo que teniendo en cuenta los principios de unidad de
la Constitucion y de concordancia préctica, segun los cuales la

interpretacion de la Constitucién debe esiar orientada a considerarla
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~como un todo armonico y sistemdatico a partir del cual se organiza el
/ sistema juridico, evitdndose en todo caso las contradicciones, entonces
) debe entenderse que cuando los poderes publicos pretendan la
limitaciéon de los derechos fundamentales o la imposicion de sanciones,
entre ofros aspectos, deben observar el principio de proporcionalidad,

caso contrario el juez podria corregir el exceso.

TRIGESIMO NOVENO: Debido a la propia naturaleza del principio de
proporcionalidad (mecanismo de control), su afectacion siempre va a
estar relacionada con la afectacién de un derecho fundamental o un
bien constitucional (en tanto estos Ultimos son fines en si mismos). En
otros términos, si se determina que una medida estatal es
desproporcionada no se estd afectando solamente el principio de
proporcionalidad, sino principalmente el derecho fundamental o bien
/ constitucional comprometido en la referida medida estatal, en este
/ caso la libertad personal.
El principio de proporcionalidad, en tanto presupuesto de necesaria
| evaluacion por el juzgador en la determinacién judicial de la pena,
exige examinar adecuadamente los siguientes subprincipios: a) si la
pena concretamente impuesta que limita un derecho fundamental es
idonea para conseguir el fin constitucional que se pretende con ftal
medida; b) si es estrictamente necesariq; y, c) si el grado de limitacion
de un derecho fundamental por parte de esta medida es proporcional
con el grado de readlizacién del fin constitucional que la orienta. Al
respecto, es de desarrollar las referidas exigencias del principio de

__proporcionalidad:

- Examen de idoneidad. Este examen a su vez, exige, en primer término,

la identificacion de un fin de relevancia consfitucional, y, una vez

3
/
|

/ g .
'ﬁ\-‘ﬁ/’f\ c*jeierminodo tal fin, verificar si la medida es idénea o adecuada para
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lograr tal fin. En cuanto a lo primero, se debe verificar la existencia de un
fin de relevancia constitucional en la medida legislativa penal que limita
un derecho fundamental. Esta verificacién va a ser uno de los d&mbitos
en los que se va a manifestar el aludido principio de exclusiva

proteccion de bienes juridicos, asi como el principio de lesividad.

CUADRAGESIMO: En efecto, la prohibicion de una conducta mediante

la limitacion de derechos fundamentales sélo serd constitucionalmente
vdlida si ésta tiene como fin la proteccién de bienes juridicos de
relevancia constitucional, y siempre y cuando la conducta prohibida
lesione o ponga en peligro los referidos bienes juridicos. Precisamente,

esta relevancia constitucional del bien juridico que se pretende

~» profeger y la dafosidad social de la conducta que lesione o ponga en
peligro tal bien juridico, justifican que este bien sea merecedor de

"7 proteccién por parte de Estado. Sobre lo segundo, la idoneidad consiste
/ en la relacién de causalidad, de medio a fin, entre la pena concreta, a
través de la intervencion del juzgador, y el fin propuesto por el

Legislador. Se trata del andlisis de una relacién medio-fin.

- Examen de necesidad. En materia penal, el examen de necesidad
| exige que se tome en cuenta el cardcter fragmentario del Derecho
| Penal. Es decir, la represidon penal por parte del Estado exige criterios de
utilidad debido a que la sancién penal afecta de manera grave los
derechos fundamentales del individuo, de modo que es necesario
arficular el juicio de necesidad de pena con la mision del Derecho
P |, en concreto con los fines de la pena, que estdn vinculados a la
fm motivadora en el marco de la necesidad de prevencion

general negativa, limitada por los fines de la prevenciéon especial y el

'{ principio de proporcionalidad.

" 31
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De este modo, en el Estado Constitucional, la respuesta punitiva, al
encontrarse relacionada con la limitacidn de un derecho
fundamental tan preciado como es la libertad individual, debe ser

proporcional y razonable en cada caso, conforme lo establecen los

* articulo VIl IX y X del Titulo Preliminar del Cédigo Penall.

DECISION

Por estos fundamentos, de conformidad con lo dispuesto en el inciso
dos del arficulo cuatrocientos treinta y tres del Cédigo Procesal Penal,
en concordancia con el inciso uno del articulo cuatrocientos treinta y
cuatro del acotado Cédigo, y actuando como sede de instancia:

I Declararon INFUNDADO el recurso de casacion por las causales
de inobservancia de la garantia constitucional de cardcter
procesal -afectacion de la tutela jurisdiccional efectiva, presuncion
de inocencia, in dubio pro reo y derecho de defensa-, manifiesta
logicidad de la motivacion y apartamiento de la doctrina
jurisprudencial establecida por la Corte Suprema, interpuesto
por el procesado Manuel Adolfo Pefialoza Espinoza contra la
sentencia de vista de fojas noventa y ocho, del ocho de marzo
de dos mil once -del cuademo de apelacion-, que confirmé la
sentencia de primera instancia de fojas ciento treinta y cuatro,
del quince de setiembre de dos mil diez -del cuademo de
debates-, que o condend como autor del delito contra la
Libertad Sexual en la modalidad de violacién de menor de
trece anos de edad via sexo oral, en perjuicio del menor de
iniciales E.J.M.S. y ordené tratamiento terapéutico, asi como fijo

. n diez mil nuevos soles el monto por concepto de reparacion
ciwil.
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Il. Declararon de oficio casar la sentencia por falta de
motivacion en el extremo que confirmd la pena privativa de
libertad de treinta anos impuesta a Manuel Adolfo Penaloza
Espinoza, en consecuencia NULO dicho extremo, actuando en
sede de instancia reformaron la sentencia de segunda
instancia y le impusieron quince afios de pena privativa de
libertad.

M. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en
audiencia privada por Secretaria de esta Suprema Sala Penal;
y acto seguido se notifique a todas las partes apersonadas ¢
la instancia, incluso a la no recurrente.

IV.  MANDARON que cumplidos estos framites se devuelva el
proceso al drgano jurisdiccional de origen, y se archive el

cuaderno de casacion en esta Corte Suprema.

/)
/

VILLA STEIN y

RODRIGUE?Z TINEQ \
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SENTENCIA

DEL PLENO JURISDICCIONAL DEL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Del 21 de Julio de 2005

Mas del 25% del numero 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 nimero legal de
miembros del Congreso de la Republica contra la Ley N° 28568, cuyo Articulo Unico
modifica el articulo 47° del Cédigo Penal.

Magistrados firmantes:

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA

VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO



EXP. N° 0019-2005-PI/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 julio2®5, el Tribunal Constitucional

en sesion de Pleno Jurisdiccional, integrado por los sefomgistrados
Alva Orlandini, Presidente; Bardelli Lartirigoyen, Vicepresidente
Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, pronuncia
la siguiente sentencia:

l. ASUNTO
Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por mas &eld& niumero

legal de miembros del Congreso de la Republica contra el Articutm Uni
de la Ley N° 28568, que modifica el articdle® del Cdodigo Penal.

[I. 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 Codigo Penal, y
gue, consecuentemente, se declaren nulos
todos sus efectos.



. NORMA CUESTIONADA

La norma impugnada es la Ley N.° 28586, cuyo Articulo Unico despon

“Articulo Unico.- Modificase el articuld7° del Cédigo Penal,
el mismo que quedara redactado de la siguiente manera:

Articulo 47°: El tiempo de detencion preliminar, preventiva y
domiciliaria, que haya sufrido el imputado, se abonara para el
coOmputo de la pena impuesta a razén 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 detencién preliminar, preventiva o
domiciliaria, se computara a razén 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 Republicaoimeerp
demanda de inconstitucionalidad contra la Ley N.° 28568, cuyo Articulo
Unico modifica el articulo 47° del Codigo Penal.

Manifiestan que si bien es cierto que la libertad personal es pieguar

del Estado contemporaneo, no es un derecho fundamental ilimitado y po
ello debe estar sujeto a limitaciones previstas por ley, aatl@s por
mandato judicial motivado y, excepcionalmente, llevadas a cabo por la
policia, en caso de flagrancia delictiva; y que la detencidén preventiea deb
ser laultima ratioen la decision del juzgador, pues se trata de una grave
limitacion de la libertad fisica, motivo por el cual se justifiqpee sea
tomada en cuenta para el cbmputo de la pena privativa de libertad.

De igual modo, sostienen que en nuestro ordenamientospiquenal, la
denominada detencion domiciliaria no es propiamente una detencion, y si
mas bien una medida de comparecencia, de modo que no solo tiene caracter
humanitario, sino que su dictado es una potestad discrecional delquzga
cuando considere que no hay concurrencia de los requisitos paraudictar
mandato de detencion. En tal sentido, remitiéndose a jurisprudencia del



Tribunal Constitucional, aducen que los efectos personales que lai@etenc
domiciliaria genera sobre el &mbito de la libertad personahdieiduo no

son los mismos que aquellos que tienen lugar con la detencion prayenti
por lo que homologar el tratamiento de la detencién domiciliarialacon
detencion preventiva, tal como lo hace la ley cuestionada, vulnera el
derecho a la igualdad ante la ley, previsto en el inciso 2 del articdéol2°
Constitucion.

Asimismo, sostienen que la ley impugnada también vulnera el prin@pio d
gue el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducaciéon, rehabilitaci
y reincorporacion del penado a la sociedad (inciso 22 del arfid@fode la
Constitucién), pues dichos fines no pueden ser cumplidos en eliltmmic

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 ofigld?eruancel 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 relacién al objeto de pronunciamiento:
a) Delimitar el objeto de control en la presente causa, para lo cual sera
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 detencion preventiva sea abonado al computo



de la pena, a razon de un dia de pena privativa de libertad por aada di
de detencion.

d) Analizar la constitucionalidad de la ley impugnada en el extremo que
permite que el tiempo de detencidbn domiciliaria sea abonado al
computo de la pena, a razén de un dia de pena privativa de libertad por
cada dia de detencién. 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
detencién judicial preventiva y con la pena privativa de
libertad, por otro.

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

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

d4) 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 sera necesario acudir
al testde proporcionalidad.

. Conrelacion a los efectos de la sentencia:

e) Determinar sus efectos en el tiempo.

f) Determinar sus alcances en lo que a los procesos en transfese r

VI. EUNDAMENTOS

5



1. Los demandantes solicitan que se declare la inconstitucionalidad de
la Ley N.° 28658, promulgada por el Presidente del Congreso el 3
de julio de2005 y publicada en el diario oficial Peruanal dia
siguiente, mediante la cual se modifica el articulo 47° del Cdédigo
Penal.

2. Concretamente, la ley cuestionada dispone:

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

Articulo 47°.- El tiempo de detencién preliminar, preventiva y
domiciliaria, que haya sufrido el imputado, se abonara para el
coOmputo de la pena impuesta a razén 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 computara a razén de dos dias de dichas penas
por cada dia de detencion.”

81. Delimitacion del petitorio

3. Del tenor de la demanda se advierte que los recurrentes no han
cuestionado la constitucionalidadtotodel aludido articulo, pues
s6lo consideran inconstitucional el primer parrafo del precepto en
cuanto dispone que el tiempo de arresto domiciliario se adlona
computo de la pena privativa de libertad, a razon 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 éaail@t
preventiva sufrido.

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

82. 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 afo, y publicada en el diario ofi&hlPeruanal dia
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siguiente, motivo por el cual, ante todo, es preciso detersiinial
como sostiene el demandado, en el presente caso se ha producido la
sustraccion de la materia.

Sobre el particular, cabe recordar lo establecido por este Colegiado
en el Caso ITF (STO004-2004-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 cumplié 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 impedimentoques

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 ¢articul
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 eféct@ubrayado
agregado).

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 impugnacion, de modo que,
a la fecha de expedicion de la presente sentencia, los efedtos de



disposicién aun se vienen verificando, razén por la cual, a pesar de
su derogacion, 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. El 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 detencion
preventiva no puede, en ningln caso, ser concebida como una
sancion 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 ungsmc
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 detencidn preventiva es una medida cautelar limitativa del
derecho fundamental a la libertad personal, valida en la medida de
gue se encuentre en riesgo el éxito del proceso penal, sea porque
existe certeza o presuncion 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 vy
proporcionalidad. (Caso Siva Checa. STC 1091-2002-
Fundamento 5 y siguientes).

8. Empero, mas alla de los distintos presupuestos que justifican el
dictado, de un lado, de una detencién provisional, y, de otro,ade un
pena privativa de libertad, lo cierto es que los efectoipaiess
generados por el dictado de una u otra son sustancialmente
analogos. No sélo resulta que ambas son cumplidas en un
establecimiento penitenciario, sino que, en los hechos, proélicen
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
desempenar el empleo, y, en general, el brusco quiebre que
representa el transito de una vida desarrollada fuera de las paredes

8



10.

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 (BverfGB, 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 Pendlima: Palestra, 2003, p. 32”.

De ahi que la antigua y constante prevision en nuestro
ordenamiento legal referida a la aplicacion del tiempo de laprisi
preventiva al computo de la pena privativa de libertad (articulo 31°
del Cdédigo Penal de 1863, articulo 49° del Codigo Penal de 1924 y
articulo 47° del Cdédigo vigente), no soélo resulta plenamente
compatible con el principio-derecho de dignidad humana (articulo
1° de la Constitucion) y con los fines de reeducacion, rehabilitacion
y resocializacion del régimen penitenciario (inciso 22 del articulo
139° de la Constitucién), sino gueictu sensupor exigencia de
tales principios, es una obligacion legislativ

Las materialmente idénticas incidencias sobre el derecho
fundamental a la libertad personal, no pueden ser relativizadas en
virtud de algun paradigma teérico (la distinta naturaleza juridica
entre una detencion preventiva y una sancion punitiva), permitiendo
gue, en los hechos, una persona purgue prision por un tiempo
mayor a aquel previsto en la ley al momento de la comisién del
delito. Ello no sélo implicaria una desproporcionada afectacion del
derecho a la libertad individual, sino una evidente vulneraciéon del
principio de legalidad penal (literal f, inciso 24 del articulo €%ad
Constitucion).

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, o si, acaso, en este extremo, la disposiciortionada
vulnera algun derecho, principio y/o valor constitucional.



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

11.

12.

13.

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 limitacién 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 Consbtci

sino que es presupuesto necesario para el ejercicio de otros
derechos fundamentales.

Sin embargo, como es doctrina reiterada de este Colegiado, ningun
derecho fundamental es ilimitado. En efecto, por alta que sea su
consideracion dogmatica y axiolégica, 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 practica, permiten considerar a las distintas
disposiciones constitucionales como un complejo normativo
armonico, coherente y sistematico. Toda tension entre ellas debe se
resuelta “optimizando” la fuerza normativo-axioldgica de la
Constituciéon en su conjunto; de ahi que, en estricto, los derecho
fundamentales reconocidos por la Constitucion y los limites que en
su virtud les resulten aplicables, forman una unidad.

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 sobrél, a afectos de garantizar el éxito del proceso
penal. Las dos medidas mas limitativas previstas en nuestro
ordenamiento juridico procesal penal son la detencion judicial
preventiva y el arresto domiciliario. Pero, ¢se trata de medidas, e
esencia, analogas?

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

Entre el arresto domiciliario y la pena privativa de libertad, &exat
similitud sustancial?

Esta interrogante exige que este Tribunal analice el tratamientel que
ordenamiento juridico dispensa al arresto domiciliari@syparticulares
caracteristicas de dicha medida cautelar.

85. El arresto domiciliario

14.

15.

Existen dos grandes modelos de regulacion de esta medida cautelar
gue han sido objeto de recepcién en la legislacion comparada.

El primero es el modelampliode detenciéon domiciliaria, que se
caracteriza por las siguientes notas: a) la detencion domicilg@ria e
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, ena® otr
circunstancias justificativas. Este modelo ha sido acogido, por
ejemplo, por Bolivia, Chile y Costa Rica. En estos supuektss,
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 mdstringido,y sus notas distintivas son: a)

la detencidn domiciliaria es una medida sustitutiva de la prision
provisional; b) se impone de manera obligatoria en defextta d
aplicacion de la prision provisional, esto es, cuando no puede
ejecutarse la prisidn carcelaria; c) se regula de manera tasada para
personas valetudinarias (vale decir, madres gestantes, mayores de
65 anos, enfermos graves, entre otros); d) excepcionalmente, admite
su flexibilizacibn mediante permisos en casos de urgencia. La Ley
de Enjuiciamiento Criminal espafiola ha adoptado este modelo. Lo
propio ha acontecido con el Codigo Procesal Penal peruano de
2004, aun no vigente.

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

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

En otras palabras, correspondera dictar alguna de las medidas de
comparecencia previstas en los distintos incisos del articlgé
(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 detencidn. 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
gue el imputado intenta eludir la accion de la justicia o
perturbar la accién probatoria. No constituye criterio suficiente
para establecer la intencion de eludir a la justicia, la pena
prevista en la Ley para el delito que se le imputa.

En todo caso, el juez penal podra 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 dpama facie que
no se concibe como un sustituto de la detencion preventiva. De
hecho, practicamente 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 permit
gue 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
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17.

18.

19.

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 férmufaixta respecto a los dos modelos
reseflados en el Fundamemth supra

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 desproposito acudir a
ordenamientos que recogen modekstringidospara justificar el
tratamiento que debe otorgarse al arresto domiciliario estnoue
medio.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en tanto supremo

intérprete de la Constitucion, no puede considerar al ordenamiento
infraconstitucional, por si solo, como el factor determinante de sus
interpretaciones. Motivo por el cual, es necesario revisaesded

una perspectiva constitucional, puede equipararse el arresto
domiciliario con la detencién preventiva. Para tales efectos, debe
recurrirse al uniforme criterio que este Tribunal ha expussboe

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
gue se pretendidé cuestionar la constitucionalidad del dictado de un
arresto domiciliario, este Colegiado sefialo:

“[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 anadlisis de sus elementos
justificatorios, pues es indudable que la primera de las
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20.

21.

mencionadas (la detencion 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 detencion 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, (208-2002-

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 detenciéon domiciliaria supone una
intromision 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 precis6 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, o no, el plazo maximo de detencion del
articulo 137° del Cadigo Procesal Penal. Primero, porque dicho
plazo sOlo es aplicable a la detencion 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 quatatis
mutandis,es aplicable a la detencion domiciliaria, para determinar
si existe, 0 no, afectacion del derecho a que la libertad pérsmna
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sea restringida mas alla de un plazo razonable, no es un elemento
determinante la fijacién de un plazo legal, sino el andlisis de ciertos
criterios a la luz de cada caso concreto.

Estos criterios sarm) la diligencia del juez en la merituacion de la
caus; b) la complejidad del asunty c) la conducta obstruccionista
del imputado.

22. Teniendo en cuenta que en nuestro ordenamiento el arresto
domiciliario tiene elementos juridico-justificatorios mensgietos
gue la detencion preventiva, en su aplicacion concreta se han
advertido distintas permisiones de imposible verificacion en un
modelorestringido 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 existids cas
en los que el inculpado sometido a arresto domiciliario,

“(...) con autorizacion 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 acudi6 al Colegio de Abogados de Lima a
fin de hacer frente a un proceso administratiyalede votar

en las elecciones gremialesmitir 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 Cdédigo Penal sobre arresto domiciliario
Justicia Viva. Lima, julio2005).

23. Asi pues, tal como a la fecha se encuentran regulados el arresto
domiciliario y la prisidn preventiva, y aun cuando comparten la
condicibn 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, encel cas
del arresto domiciliario, elis ambulandse ejerce con mayores
alcances; no existe la afliccion psicolégica que caracteriza a la
reclusion; no se pierde la relacion 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
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disciplina de un establecimiento peniten@asi, 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 prision 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 detencién, en modo
alguno puede sostenerse lo mismo en lo que a la detencion
domiciliaria respecta.

Sin embargo, el legislador, a través de la ley impugnada, dispenso
igual trato a ambos supuestos (el arresto domiciliario y laciéte
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 resefada.

Dicho criterio, ademas, como correctamente se advirtio en la
audiencia publica 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 desproposkiotiens

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 dieles
régimen penitenciario, esto es, la reeducacion, rehabilitacion y
reincorporacion del penado a la sociedattiso 22 del articulo

139 de la Constitucion).
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25.

26.

27.

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 Democratico 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.

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 estgienfods

alla de la ausencia de identidad entre los efectos personales que
genera el arresto domiciliario, por un lado, y la detencién
preventiva y la pena privativa de libertad, por otro, es factible
argumentar que, con tal medida, el derecho a la libertad pedsonal
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 Uultima
instancia resulta “favorecida” la libertad en su nivel subjetivo.

Ocurre, sin embargo, que el Tribunal Constitucional, por
obligacién, no agota su funcidbn de supremo intérprete de la
Constitucién en una mera valoracion de los derechos fundamentales
en su vertiente subjetiva. Tal perspectiva, por parcial e inqukgie
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 democratico de derecho.

De ahi que toda previsiébn que favorezca al derecho subjetivo a la
libertad personal mas alla de su contenido constitucionagment
protegido, so6lo resultara valida si no afecta de modo
desproporcionado el cuadro material de valores reconocida en |
Carta Fundamental; es decir, en la medida en que no vacie los
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contenidos o desvirtie las finalidades que los otros derechos
fundamentales (en sus dimensiones subjetiva y objetiva) cumplen
en el ordenamiento juridico o, en general, aguella que cumplen los
bienes esenciales a los que la Constitucibn explicita o
implicitamente concede proteccion, por resultar imprescindibles
para la consolidacion de todo Estado social y democratico 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 elgo® se
encuentre menos tiempo confinado en un centro de reclusion, o
incluso, que no ingrese nunca a éste a pesar de haber incurrido en
un delito, es preciso preguntarse si acaso ello no desvirtia los fines
que el poder punitivo del Estado cumple en una sociedad
democrética.

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
termino, establecer si dichos fines deben ser consideradas com
bienes constitucionalmente protegidos. Y, finalmente, determiinar s
el precepto impugnado los ha afectado de modo desproporcionado,
para lo cual sera preciso acuditedtde 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 institucién independiente de su
esfera social; es decir, agota toda virtualidad en la generazidm d
mal al delincuente, de modo tal que el Estado, en represend&cion
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 antguo principio del Talion: “ojo por ojo, diente por diente”.

Esta teoria no solo carece de todo sustento cientificogames la
negacion absoluta del principio-derecho a la dignidad humana,
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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) en el momento de su aplicacion misma,
teniendo como proposito inmediato disuadir al delincuente de la
comision de ilicitos penales en el futuro, desde que internaliza |
grave limitacion de la libertad personal que significa su aplicacion
y, b) en el momento de su ejecucion, 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 articul@9° de la Constitucion:

“Son principios y derechos de la funcion 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
gue 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
gue, mediante una conducta antijuridica, atentan contra valores e
intereses de significativa importancia en el ordenamiento juridico
gue, por tal motivo, son objeto de proteccion por el Derecho Penal.

Hoy se reconoce una vertiente negativa y otra positiva a la tkoria

la prevencion 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 sustenttesia
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conforme a la cual todo individuo proclive a la criminalidad genere

el grado de reflexion suficiente para convertirlo en objeto eet@f
intimidatorio. En algunos supuestos, dicho efecto es resultads, ant
gue de la gravedad de la pena preestablecida, del grado de riesgo de
ser descubierto, durante o después de la comision del delito.

Por ello, son los efectos de la vertiente positiva de la prevencion
general los que alcanzan mayor relevancia. Claus Roxin, los resume
del siguiente moat

“(...) el efecto de aprendizaje motivado socio-
pedagdgicamente, el “ejercicio de la confianza en el derecho’
gue se produce en la poblacién por medio de la actividad de la
justicia pengl el efecto de confianza que resulta cuando el
ciudadano ve que el derecho se imgagnfinalmente, el efecto

de satisfaccion que se instala cuando la conciencia juridica se
tranquiliza como consecuencia de la sancidon por sobre el
guebrantamiento del derecho, y cuando el conflicto con el
autor es visto como solucionado.” (Fin y justificacion de la
pena y de las medidas de seguridau. Determinacion
judicial de la pena. Compilador Julio B. J. Maier. Buenos
Aires. Editores Del Puertd, 993, p. 28).

D) Teorias de la unién

33.

Finalmente, las teorias de la unién sostienen que tanto kauocadn

como la prevencién general y especial, son finalidades de la pena
gue deben ser perseguidas de modo conjunto y en un justo
equilibrio.

88. Derecho Penal y Constitucion

34.

35.

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.

El Derecho Penal es la rama del ordenamiento juridico que regula
elius 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
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conducta como antijuridica, es decir, aquella cuya comision pueda
dar lugar a una privacion o restriccion de la libertad personal, sélo
sera constitucionalmente valida si tiene como proposito la
proteccibn de bienes juridicos constitucionalmente relevantes
(principio de lesividad). Como resulta evidente, sélo la defeasa d
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 negacion
de las competencias propias del legislador ordinario. La
Constitucidon 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 estatica sino dinamicasto 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 Constitucion y los
gue de ella eanan;puede decirse, en fin, que detras de cada
precepto penal debe haber un valor con relevancia
constitucional.” (Derecho Penal concepto y principios
constitucionalesValencia Tirant lo blanch]1999, p. 37)

36. En ese sentido, dentro de los limites que la Constitucion impbne
legislador goza de un amplio margen para disefiar la politica
criminal del Estado. Entre tales limites no sélo se enadatr
proscripcion de limitar la libertad personal mas alla de lo
estrictamente necesario y en aras de la proteccion de bienes
constitucionalmente relevantes, sino también la de no desvirtuar los
fines del instrumento que dicho poder punitivo utiliza para
garantizar la plena vigencia de los referidos bienes, es decir,
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
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38.

se desconozca que toda sancion 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 0 mas execrable que la propia conducta del delincuente.

Sin embargo, las teorias preventivas, tanto la especial como la
general, gozan de proteccion constitucional directa, en tanto y en
cuanto, segun se verd, sus objetivos resultan acordes con el
principio-derecho de dignidad, y con la doble dimension de los
derechos fundamentalesiendo, 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 armoénica en una sociedad
democratica.

Existen, distribuidas, una serie de competencias entre distintos
organos 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 proteccién 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 Constitucion 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, o a peticibn de parte, la accién
judicial en defensa de la legalidad y de los intereses
publicos tutelados por el derecho.

2. Velar por la independencia de los 0Organos
jurisdiccionales y por la recta administracion de justicia.

3. Representar en los procesos judiciales a la sociedad.

4.  Conducir, desde su inicio la investigaciéon del delito. Con
tal proposito la Policia Nacional esta obligada a cumplir
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39.

los mandatos del Ministerio Publico en el ambito de su
funcion.
5. Ejercitar la accion penal de oficio 0 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).

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

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 2ade |
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 o muy grave peligro de su perpetracion (...).”

Mientras que el literal f, inciso 24 del articulo 2°, sefala:
“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:
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40.

“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 lgy..)”

Incluso, el delito flagrante se constituye en un limite a laimdad
parlamentaria de los congresistas (arti@d®de la Constitucion).

En consecuencia, las penas, en especial la privativa de libertad, por
estar orientadas a evitar la comision del delito, operan como
garantia institucional de las libertades y la convivencia arm@nica
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 (prevencion general
en su vertiente negativa). En segundo término, desde la parapec
de su imposicion, se renueva la confianza de la ciudadania en el
orden constitucional, al convertir una mera esperanza en la absolut
certeza de que uno de los deberes primordiales del Estado,
consistente en

“(...) proteger a la poblacion 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 efectivaaitetto
fundamental a la seguridad personal en su dimension objetiva
(inciso 24 del articulo 2° de la Constitucion).

Asimismo, la grave limitacion de la libertad personal que rseifie

pena privativa de libertad, y swantumespecifico, son el primer
efecto reeducador en el delincuente, quien internaliza la seriedad de
su conducta delictiva, e inicia su proceso de desmotivacion 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 Constitucion).
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41.

42.

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 dafo

causado con su accion a los bienes de relevancia constitucional
protegidos.

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 mas, ninguna medida tendiente a la resocializacién del imputado
(prevencion especial), podria anular el efecto preventivo general,
sobre todo en su vertiente positiva, pues, como ha establecido |

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 funciéon 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 segin sus propias ejecutorias”
(Sentencia C-762/02, Fundamento 6.4.5)
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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 deltestde proporcionalidad a la ley impugnada

43.

44,

45.

46.

Destacados los fines de la pena como bienes constituceEmalm
protegidos, corresponde evaluar la disposicion cuestionada a la luz
deltestde 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.

Tal como quedo dicho, el fin que persigue la ley en cuegtiima

facie no puede ser considerado como constitucionalmente invalido,
toda vez que optimiza la libertad personal del penado al reducir el
tiempo de purgacién de pena en un establecimiento penitenciario.
Y, desde luego, la medida adoptada, esto es, permitir que lesra ta
efectos se abone el tiempo de arresto domiciliario al computo de
pena impuesta, a razon de un dia de pena privativa de libertad por
cada dia de arresto, resulta idoneo para alcanzar dicho objetivo.

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?

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, desvirtda 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, 0
absolutamente leves en relacion al dafo 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 publicos se encuentra significativamente mellada.
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47.

48.

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, tf& las
personas a las que se habia impuesto la medida de arresto
domiciliario, 50, es decir, mas deé6%, eran personas acusadas de
encontrarse vinculadas con actos de corrupcion tanto de la década
pasada como recientes (Diabi® Republicadel 10 de junio de
2005, p. 6). Es decir, se trata de conductas que no solo resultan
contrarias al orden juridico penal, sino que se rifien con los mas
elementales designios de la ética y la moral, y consiguientem

con los valores hegemonicos de la axiologia constitucional.

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

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

(...) la democracia representativa, condicion

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
gue 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.

Por otra parte, la norma resulta también contraria a la finalidad
preventivo-especial de la pena, pues al permitir que el delincuente
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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 resultarda particularmente evidente en el caso de
delitos de corrupcion, en los que los beneficios generados por la
comision 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 condestgpues,

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 optimas, la posibilidad de que dichos objetivos se
cumplan serd menor, mientras se reduzca el tiempo de ejecucion de
la pena privativa de libertad.

50. Por las razones expuestas, este Tribunal considera inconstituciona
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 inconstitucion& frase “y domiciliaria” del
primer parrafo del articulo 47° del Codigo Penal, modificado por el
Articulo Unico de la Ley N.° 28568.

811.Efectosen 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 Constitucién, que establece la funcién 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 retroactivm sa
en materia penal, cuando favorece al reo, el legislador del Cdédigo
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.(...)”.
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52.

53.

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.

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 casogtpda |
mas favorable, incluso aquellas inconstitucionales, inexorablemente
deberian desplegar sus efectos retroactivos concediendo la libertad
al delincuente.

La interpretaciéon 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 algun 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 Constitucion),
el juez a quien se solicite su aplicacidn retroactiva debera
inaplicarla por resultar incompatible con la Constitucion.

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

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 deduenario

“(...) se agravan las penas de los delitos de hurto y de robo con

fuerza en las cosas para evitar el pillaje y los sagueos que
propicia  tal situacidbn  excepcional, no resultara
desproporcionada la imposicién 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,
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54.

55.

pero no la valoracion penal que merecen los comportamientos
realizados en tales circunstancias. Es:raBlegislador seguira
considerando que la pena anterior era la mas adecuada a la
solucién del conflicto suscitado -era la minima necesaria y
proporcionada para proteger ciertos bienes en ciertas
circunstancias-, por lo que lo que produciria la aplicacién de
las nuevas penas, las mas leves, es la parcial desproteccion de
ciertos bienes sociales esenciales”. (Lascurain Sanchez, Juan
Antonio.Sobre la retroactividad penal favorabdadrid:
Cuadernos Civita000, p. 38).

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 embargey 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 cigalqu
persona (con excepcion de las valetudinarias), sea abonado para el
computo de la pena impuesta a razén de un dia de pena privativa de
libertad por cada dia de arresto. Por el contrario, dicha prevision
resulta manifiestamente inconstitucional, por desvirtuar ldidach

de las penas en el Estado social y democratico de derecho.

La funcidn integradora del Tribunal Constitucional ha comportado
gue en reiteradas ocasiones tenga que supeditar la determinacion de
los efectos de sus sentencias a la optimizacion de la fuerza
normativo-axiologica de la Constitucion, evitando de esa manera
gue, en virtud de un analisis literal y asistematico de lasamgue
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 constitutiles”. (Articulo II del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional).
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56. Asi, por ejemplo, en el Caso Legislacion Antiterrorista ($0C0-

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 Constitucion, pueda
disponer unaacatio setentigey 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,

58.

ordenacion y pacificacion, este Colegiado llevo a cabo un
justobalancingentre 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 Constitiyent
habia mostrado su especial repudio (literal f, inciso 24 del articulo
29, y articulos 37° y 173° de la Constitucion).

Esta exigencia del Estado Constitucional no es menos intensa en el
ambito internacional de los derechos humanos. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos también ha efectuado similar
ponderacién al dejar en manos de los diferentes Estados ladecisi
sobre la libertad personal de las personas involucradas en actos
terroristas, a pesar de haberse acreditado la afectacion decuoder

al debido proceso:

“Corresponde al Estado, en su caso, llevar a cabo -en un plazo
razonable- un nuevo proceso que satistdmainitiolas
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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 adopcidon de dicha medida precautoria
corresponde al tribunal nacional competente.” (Caso Castillo
Petruzzi. Sentencia ddl de septiembre de 1998. Serie C,
nam. 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 ultimos 5 afios. No sélo por una cuestion de
connotacion sociologica, sino porque, en el plano normativo-
constitucional, tal como ocurre con el terrorismo, el traficdo 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 y 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 quelaefa

la ley”.

E incluso hace alusion 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
Nacién, 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 funcion publica.
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60.

61.

62.

63.

64.

El plazo de prescripcion se duplica en caso de delitos
cometidos contra el patrimonio del Estado”.

El cumplimiento efectivo de la pena y, por ende, la consecueién d
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.

Asi las cosas, si bien no es posible que por medio deezdgtmnsia

se puedan anular los efectos beneficiosos para el reo que el extremo
viciado de inconstitucionalidad de la ley impugnada cumplio 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 aun se vienen verificando.

Y es que, tal como quedo dicho en el Fundamentuia 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,
sera imposible aplicarla.

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 d
aplicacion de la ley impugnada (en lo que a la detencion
domiciliaria se refiere) que no hayan sido resueltas, deberan s
desestimadas, por haber cesado sus efectos inconstitucionales.

Del mismo modo, los jueces o tribunales que tengan en tramite
medios impugnatorios o de nulidad en los que se solicite ladevisi

de resoluciones judiciales en las que se haya aplicado el precepto
impugnado (en lo que a la detencion domiciliaria se refiere),
deberan estimar los medios impuganatorios y declarar nulas dichas
resoluciones judiciales, por no poder conceder efecto alguwra
disposicion  declarada inconstitucional por el Tribunal
Constitucional.

Precisese que la obligacion de los jueces y magistradasube de
conformidad con lo resefiado en los dos fundamentos precedentes,
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es exigible incluso antes de la publicacion de esta sentencia en el
diario oficialEl Peruanopues 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 democréatico de derecho carece de los instrumentos que permite
garantizar la plena vigencia de los principios en los que sensast

asi como de los derechos vy libertades que esta llamaderaddef

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
gue incurria. Es por ello que exhorta a los poderes publicos a
guardarin suo ordineuna especial diligencia en el combate contra
este flagelo social, que debe ser extirpado no soOlo 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 algun tipo de identidad sustancial entre los elementos
justificatorios y los efectos personales del arresto doamiclicon
la detencion judicial preventiv&{r. Fundamentod9 a 21supr3g.

En consecuencia, estima conveniente recordar al Poder Judigial 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 segun 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 correspgedeee el
poder-deber de aplicar el control difuso contra una determinada ley
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(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
solicito 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 obligacién 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 dsida a
enfrentar aquellos hechos delictivos que, como los actos de
corrupcion, afectan la estabilidad, la seguridad, la justicia y la paz
ciudadanas en las que se sustenta todo Estado social y democrético
de derecho.

VII. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad
gue le confiere la Constitucion Politica del Perd,

HA RESUELTO
1. DeclaralFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad de autos.

2. Declarar la inconstitucionalidad de la frase “y domiciliaria” del
primer parrafo del articulo 47° del Codigo 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 razén de un dia de pena privativa de libertad por
cada dia de arresto.
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B) Con relacion 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 vy
63, supra,las solicitudes de aplicacion de la ley impugnada (en lo
gue 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 tengaraeniter
medios impugnatorios o de nulidad en los que se solicite lagevisi

de resoluciones judiciales en las que se haya aplicado el precepto
impugnado (en lo que a la detencion domiciliaria se refiere),
deberan estimar los recursos y declarar nulas dichas resoluciones
judiciales, por no poder conceder efecto alguno a una disposicion
declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional.

Precisese que la obligacion de los jueces y magistradusute de
conformidad con lo resefiado en los fundamentos 62syp& es
exigible incluso antes de la publicacion de esta sentencia en el
diario oficialEl Peruanopues 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, erelos qu
existan personas privadas de su libertad, dentro de un plazo maximo
de 36 meses, de conformidad con el articl®° 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 velgror el cabal cumplimiento del
principio de legalidad en los procesos judiciales y al cumplimiento
de los criterios jurisprudenciales vinculantes del Tribunal
Constitucional.
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6. Exhorta al Consejo Nacional de la Magistratura para que exija los
informes trimestrales respecto de los procesos penales gadmo
se hayan realizado diligencias durante un plazo razonable, que
facilitarian el vencimiento del plazo maximo de detencién judicial
preventiva.

Publiquese y notifiquese.
SS.

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA

VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO
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EXP. N.° 8032003HC/TC
AREQUIPA

PEDRO FELIPE CUBA RAMIREZ O
SALVADOR MAMANI QUISPE

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a 1os30 dias del mes de noviembre de 2004, reunida
la Sala Primera del Tribunal Constitucional, con asistencia de los
sefiores magistrados Alva Orlandini Presidente; Bardelli
Lartirigoyen y Garcia Toma, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por don Pedro Felipe Cuba
Ramirez 6 Salvador Mamani Quispe, contra la resolucion de
la Sala Penal de Vacaciones de la Corte Superior de Arequipa, de
fojas 64, su fecha 20 de febrero de 2003, que declard
improcedente de plano la accién de habeas corpus de autos.

ANTECEDENTES

El recurrente con fecha 30 de enero de 2003 interpone accion
de habeas corpus contra la Tercera Sala Pendh @orte
Superior de Arequipa, integrada por los sefiores Vocales Juan
Chavez Zapater, Jorge Luis Salas Arenas, e Isac Rubio
Zevallos, por violacion a su derecho constitucional a la libertad
personal. Refiere que la Sala emplazada le revoca el beneficio
penitenciario de semi libertad que le fuera concedido por el
Tercer Juzgado Penal de Lima en el Proceso Penal N.° 72-896
seguido en su contra; aduce que la emplazada arbitrariamente
dispuso que cumpla con el integro de la pena revocada de tres
afos, la que comienza a correr desde el 28 de octubre de 2002 y
vence el 27 de octubre de 2005; asimismo que ilegalmente la
accionada dispuso que a partir de esta Ultima se empieza a
cumplir la segunda pena por la que se encuentra recluido.
Finalmente, alega que la acumulacion aritmética de las penas
impuestas lesiona su derecho a la libertad individual .



El Segundo Juzgado Especializado Penal de Arequipa declaro
improcedenteén limine la accion de habeas corpus, con fecha 31
de enero de2003, por considerar que la accion de garantia no via
idonea para su reclamacion dado que anomalias que pudieran
cometerse deben ventilarse y resolverse al interior del mismo
proceso mediante el ejercicio de los recursos que franquea la ley
ordinaria, fojas 30.

La recurrida confirmo la apelada al considerar que no
proceden las aciones de garantia contra resoluciones expedidas
dentro de un proceso regular.

FUNDAMENTOS
81. Del rechazo liminar

1. Los articulos 6.°, 27.°y 37.°de layLde Habeas Corpusy
Amparo N° 23506, establecen las causales de
improcedencia manifiesta en que deben incurrir las
acciones de garantia, para ser rechazadas de pleno o
limine; al respecto, del estudio de autos no se advierte que
la presente accion incurra en uno de los supuestos legales
anotados y no siendo esta una facultad discrecional de la
judicatura; resultaria procedente admitir a
tramite el presente proceso constitucional.

2. No obstante ello, considerando que los presupuestos que
motivaron alad-quema disponer que el accionante cumpla
con el integro de la pena revocada para posteriormente dar
inicio al cumplimiento de la segunda pena, permanecen
inalterables por celeridad y economia procesal, a efectos
de evitar las dilaciones innecesarias que acarrearia un
nuevo transito por la via judicial. En aplicaciéon del articulo
42° de su Ley Organica N° 26435, este Colegiado
estima necesario pronunciarse sobre el fondo de Ila
demanda, esto es la vulneracién constitucional invocada;
las que a decir del demandante estan referidas a la
acumulacion aritmética de las penas impuestas



82. Delimitacién del petitorio

3. El accionante sustenta su pretension en la resolucion
judicial que supuestamente lesiona su derecho
constitucional a la libertad personal y al principio de
legalidad penalen el cual los emplazados disponen la
acumulacion de las penas que le fueran impuestas.

4. En atencion a la importancia del tema en revision, este
Tribunal ha decido analizar la naturaleza e implicancia de
las penas desde una perspectiva legal y vinculante

5. Conforme lo puntualizado en reiterada jurisprudencia por
este Colegiado, las normas del ordenamiento juridico
nacional, en particular, aquellas que tienen relacion con los
derechos vy libertades fundamentales, deben ser
interpretadas con los tratados en materia de derechos
humanos en los que el Estado Peruano sea parte

83. Del Derecho a la Integridad Personal

6. Que, el articulo 5.6 de la Convencidn Americana de
Derechos Humanos, reconoce que las penas privativas de
libertad tendran como finalidad esencial la reforma vy la
readaptacion social de los condenados. Concordante con el
articulo 139.° inc. 22 de la Constitucion Politica del Perd.

Preceptos recogidos por el articulo IX del Titulo Preliminar
del Cddigo Penal que asigna a la pena una funcion
preventiva, protectora y resocializadora, ya que
las medidas de seguridad persiguen fines de tutela,
curacion y rehabilitacion

7. Siendo asi que en el Estado Constitucional de Derecho, el
régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion,
rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad,
lo cual, constituye uno de los principios del régimen



penitenciario, que, a su vez, es congruente con el articulo
10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que sefalal régimen penitenciario consistira
en un tratamiento”

84. De los fines y funcionesle la pena

0.

10.

11.

Al margen de la ardua polémica que, con respecto a los
fines de la pena existe, conforme lo enunciado en reiterada
jurisprudencia, este Colegiado considera que nuestro
ordenamiento ha constitucionalizado la denominada teoria
de lafuncion deprevencion especial positivaal consagrar

el principio segun el cual, el "régimen penitenciario tiene
por objeto la reeducacién, rehabilitacion y reincorporacion
del penado a la sociedad"; tratamiento cuya finalidad
esencial sera la reforma y la readaptacion social de los
penados.

Este principio constitucional-penitenciario, que no por su
condicion de tal, carece de eficacia, comporta, por el
contrario, un mandato de actuacion dirigido a todos los
poderes publicos comprometidos con la ejecucion de la
pena y, singularmente, al legislador, ya sea al momento de
regular las condiciones de cémo se ejecutaran las penas o,
por lo que ahora Iimporta rescatar, al establecer
elcuantumde ellas y que los jueces pueden aplicar para
sancionar la comision de determinados delitos.

Desde esa perspectiva, el enunciado constitucional
constituyeper seun limite al legislador, que incide en su
libertad para configurar ebantunde la pena. En efecto,
cualquiera sea la regulacion de @setuno las
condiciones en la que ésta se ha de cumplir, ella debe
necesariamente configurarse en armonia con las exigencias
de "reeducacion”, "rehabilitacion" y "reincorporacion” del
penado a la sociedad. Finalidad que es atribuible a toda

clase de penas, llamense estas privativa de libertad, de



12.

13.

multa, limitativa de derechos, pena restrictiva de libertad y
por tanto, aplicable a las diversas clases de penas.

En tal sentido las exigencias de ‘'"reeducacion”,
“rehabilitaciéon” y "reincorporacion” como fines del
régimen penitenciario se deriva la obligacion del legislador
de prever una fecha de culminacion de la pena, de manera
tal que permita que el penado pueda reincorporarse a la
vida comunitaria. Si bien el legislador cuenta con una
amplia libertad para configurar los alcances de la pena, sin
embargo, tal libertad tiene un limite de orden temporal,
directamente relacionado con la exigencia constitucional de
gue el penado se reincorpore a la sociedad.

En este orden de ideas, la denominada "cadena pérpetua
conforme lo enunciara es&ipremo Tribunal en la STC
010-2003Al- en su regulacion legal actual, es intemporal
es decir, no esta sujeta a limites en el tiempo, pues si tiene
un comienzo, sin embargo, carece de un final y, en esa
medida, niega la posibilidad de que el penado en algun
momento pueda reincorporarse a la sociedad.

No obstante ello y en paralelo afl@acion deprevencion
especial positivase encuentra fncidon preventiva de
penas y medidas de seguridagarantizados en el articulo

IX del mismo Titulo Preliminar, precepto que debe
interpretarse sistematicamente de modo indispensable con
el articulo | en tal sentido llegaremos al convencimiento
que ambas funciones, las de prevencion y praergi

las de resocializacibn se encuentran reguladas, en el
primer articulo al enunciar que la legislacion penal tiene
por objeto la prevencion de delitos y faltas como medio
protector de la persona humana y
la sociedad . Interpretacion que le asigna a la pena
las funciones de prevencion, proteccion y resocializacion
gue emanan de la mision y sentido ddetaslacion
penal lo que no es otra cosa que la prevencion del delito
como medio de proteccion de bienes juridicos.



14.

Asi los fines preventivos de la pena plantean un Derecho
Penal vinculado a la evitacidn de delitos y faltas como
tarea primaria de la legislacion punitiva, en tanto que los
fines de proteccion asignados se relacionan con la tutela de
bienes juridicos, sean personales o colectivos.

85. Del minimo y del maximo de las penas privativas de
libertad en la legislacién

15.

16.

8. 6.

17.

El Cddigo Penal en su articulo 29° reconoce que la pena
privativa de libertad puede ser temporal o de cadena
perpetua. Estableciendo que en el primer caso, el de las
penas temporales éstas tendran una duracion minima de
dos dias y una maxima de 35 afnos.

En tal sentido, establecer el minimo de la pena es sencillo,
cosa que no ocurre en el caso de establecer los
plazos maximos; tanto mas si la sancion a imponerse debe
estar en proporcionalidad al dafio ocasionado por el delito,
al bien juridico afectado, atendiendo a su naturaleza y a las
circunstancias de su comision

Del limite constitucional a las penas

La unica excepcion a tal limite constitucional es la que se

deriva del articulo 140.° de la propia Constitucion, segun la

cual el legislador, frente a determinados delitos, puede

prever la posibilidad de aplicar la pena de muerte. Sin

embargo, como se deduce de la misma Norma

Fundamental, tal regulacion ha de encontrarse

condicionada a su conformidad con los tratados en los que
el Estado Peruano sea parte y sobre, cuyos concretos
alcances de aplicacion la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha tenido oportunidad de pronunciarse, en la
Opinion Consultiva N.° 14/94, del 9 de diciembre de 1994.

8. 7. De la pena de cadena perpetua



18.

20.

21.

22.

Con relacion a la pena de cadena perpetua, conforme lo
enunciado en reiterada jurisprudencia este Tribunal
considera que si bien la imposicion de una pena
determinada constituye una medida que restringe la libertad
personal del condenado, es claro que, en ningun caso,
dicha restriccion puede culminar con la anulacion de ést
dado que no solo el legislador esta obligado a respetar su
contenido esencial, sino que la libertad constituye uno de
los principios sobre los cuales se levanta el Estado
Constitucional de Derecho, independientemente del bien
juridico que el condenado haya podido infringir.

Por ello, tratandose de la limitacion de la libertad
individual como consecuencia de la imposicion de una
sentencia condenatoria, el Tribunal Constitucional
considera que ésta no puede ser intgalpsino que
debe contener limites temporales, tanto mas si
el internamiento en un centro carcelario de por vida, sin
gue la pena tenga un limite temporal, aniquila el caracter
rehabilitador de la pena cuya funcion es formar al interno
en el uso responsable de su libertad.

Sin embargo, el Tribunal Constitucior&lonforme lo
enunciara en la STC NO-2003Al- no considera que lo
intemporal de la sancion, lo autorice a declarar la invalidez
de la disposicion que la autoriza; sino que de acuerdo a lo
expresado, exhorto al legislador a dictar medidas
gue permitan que la cadena perpetua deje de ser una pena
sin plazo de culminacion.

Lo cual es congruente con el Estatuto de la Corte Penal
Intencional, que, actualmente, para supuestos analogos, ha
previsto la posibilidad de revisar la sentencia y la pena,
luego de transcurrido un determinado numero de afios pues
permitira contrarrestar los efectos inconstitucionales de no
haberse previsto una fecha de culminacion con la pena de
cadena perpetua.



22.Precisada esta regla general debe aclararse que

23.

24.

dicha medidas legislativas fueron cumplidas con la dacion
del Decreto legislativo N.921 que norma la cadena
perpetua,al establecer que dicha pena sera revisada
cuando el condenado haya cumplido 35 afos de privacion
de la libertad, revision que se realiza conforme a lo
establecido en el Cédigo de Ejecucion Penal; revision de la
sentencia condenatoria que permitira evaluar Si
elcuamtunde la pena transcurrida logro su finalidad
esencial, esto es la reforma y la readaptacion social del
penado

Asi es menester enfatizar que los treinticinco afios de pena
privativa de libertad, que deben transcurrir previos a la
revision de la sentencia condenatoria; que dispone el
legislador para los delitos de terrorismo en el decreto
legislativo acotado, constituyen el maximo de la pena
privativa de libertad, dependiendo de la mandato expreso
de la ley.

Con relacion a la pretension del accionante resulta
necesario precisar que, de acuerdo a lo prescrito por
la norma constitucional, la libertad personal es no es solo
un derecho fundamental reconocido, sino un valor superior
del ordenamiento juridico, pero su ejercicio no es absoluto
e ilimitado; pues se encuentra regulado y puede ser
restringido mediante ley.

A mayor abundamiento los limites a los derechos pueden
ser impuestos por la misma norma que reconoce el
derecho, por el conflicto entre un derecho constitucional y
uno o mas derechos constitucionales, por el conflicto entre
un derecho constitucional y uno o varios bienes juridicos
constitucionales, o por la legislacion que desarrolle o
regule su ejercicio [Remotti Carbonell, José Carlos: La
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Estructura,



25.

funcionamiento y jurisprudencia, Instituto Europeo de
Derecho, Barceha, 2003).

El caso de autos se encuentra comprendido en el primer
tipo de limites. En efecto, conforme al articulo 2, inciso 24,
literal b) de la Constitucion, no se permite forma alguna de
restriccion de la libertad personal, salvo en los casos
previstos por la ley. Por tanto, para esclarecer la
controversia debe establecerse si la aplicacion sucesiva de
penas al condenado que, gozando del beneficio de
semilibertad, comete un nuevo delito, constituye una
restriccion del derecho a la libertad prevista en la ley y
es compatible con la Constitucion.

Para precisar la nocion de “casos previstos en la Ieyomo

limite del derecho a la libertad, se debe aplicar la regla de
interpretacion constitucional de los derechos
fundamentales, que senala que las normas relativas a estos
derechos se interpretan de conformidad con la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificadas por el Perud (Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion).

En tal sentido, el articulo 9° inciso 1 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece
gue nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las
causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento

establecido en ella. Del mismo modo, la Convencion

Americana de Derechos Humanos dispone en su articulo
7°, inciso 2, que nadie puede ser privado de su libertad
fisica salvo por las causas y en las condiciones fijadas de
antemano por las Constituciones Politicas de los Estados
partes o por las leyes dictadas conforme a ellas. Por tanto,
la restriccion constitucional de la libertad debera sujetarse a
los procedimientos, causas y condiciones previstas en la

ley.



26.

27.

28.

En cuanto al procedimiento previsto por la ley para
restringir la libertad del demandante, de autos se aprecia
gue las condenas a pena privativa de la libertad que se le
impuso derivan de procedimientos judiciales regulares que
no han sido cuestionados en la presente accion. En efecto,
como se sefialdo en el caso Dionicio Llajaruna Sare
Expediente N.°1593-2003HC/TC): “[...] desde que se
expide la sentencia condenatoria, el sentenciado se
encuentra temporalmente restringido en el ejercicio libre de
su libertad locomotora. Tal restriccion constitucionalmente
ha de prolongarse hasta que se cumpla con la totalidad de
la pena impuesta [...]”, salvo que el condenado obtenga los
beneficios penitenciarios que le permitan nuevamente el
ejercicio de su libertad. Por tanto, el procedimiento
establecido por la ley para restringir la libertad se ha
seguido en el presente caso.

Respecto de las causas previstas en la ley para la
restriccion de la libertad, ellas estan previstas en el
ordenamiento juridico penal, ya que el demandante fue
condenado por la comision de dos delitos en distinta época.
Por tanto, en el presente caso se ha respetado el principio
de legalidad penal.

En cuanto a las condiciones previstas en la ley, el Tribunal
se remite a la legislacion penitenciaria. Al respecto, el
Caodigo de Ejecucion Penal contempla la posibilidad del
beneficio penitenciario de semilibertad en su articulo 50°,
precisando que el beneficio sera concedido en los casos en
gue la naturaleza del delito cometido, la personalidad del
agente y su conducta dentro del establecimiento permitan
suponer que no cometera nuevo delito. De producirse este
hecho, el mismo cuerpo normativo ha establecido, en su
articulo 52°, que: “La semilibertad se revoca si el
beneficiado comete un nuevo delito doloso o incumple las
reglas de conducta establecidas en el articulo 58° del
Caodigo Penal, en cuanto sean aplicables™.




Por tanto, conforme lo expresado por este Tribunal en el
caso Santos Walter o Juan Carlos Quispe Ramos
Expediente N.0871-2003HC/TC: “(...) la pena que resta

por cumplir respecto del primer delito resulta
independiente respecto de la pena que debera también
cumplir por la comision del segundo, toda vez que fue
cometido con posterioridad a la sentencia dictada por el
primer delito, cuando el recurrente se encontraba gozando
del beneficio penitenciario de semilibertad, por lo que debe
disponerse su cumplimiento en forma sucesiva”.

29.Por consiguiente, la aplicacion sucesiva de penas al
demandante ha sido dictada con arreglo al articulo 2°,
inciso 24, literal b) de la Constitucion, que establece que
los limites del derecho a la libertad deben sujetarse a los
procedimientos, causas y condiciones previstas en la ley,
en consecuencia, no se acredita la vulneracion
constitucional que sustenta la demanda.

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

HA RESUELTO
Declarar INFUNDADA la demanda.
Publiquese y notifiquese.
SS.
ALVA ORLANDINI

BARDELLI LARTIRIGOYEN
GARCIA TOMA



