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PROLOGO

El proceso de implementacion del Nuevo Codigo Procesal Penal, y su aplicacién en
los casos concretos en los Distritos Judiciales donde se encuentra vigente, cons-
tituye un cambio trascendental en el sistema de justicia penal en nuestro pais. El
nuevo modelo procesal penal permite una mayor y mejor capacidad de actuaciéon
de los operadores en la investigacidn, persecucidn y sancion de los casos penales.

De igual manera, constituye un hito importante en el sistema pues trae aparejada la
cultura de la transparencia, oralidad y publicidad de las actuaciones de las actuacio-
nes de los funcionarios publicos, lo que permite una auditoria social de los mismos.

Por ello, con la finalidad de contribuir al proceso de implementacién del cédigo a
través del fortalecimiento de las capacidades técnicas de los usuarios, el Proyecto
de Consolidacion de la Reforma del Sistema Procesal Penal y la Administracidn de
Justicia en el Peru de la Cooperacion Alemana al Desarrollo Internacional — GIZ, que
ejecuta AMBERO Consulting Gesellschaft mbH, efectia la reimpresién del Manual
de Casos Penales: la teoria general del delito y su importancia practica en el marco
de la reforma procesal penal.

Esta reimpresidn del manual, se ha dividido en dos grandes bloques. El primero
bloque no se ha variado y parte de la premisa que el conocimiento de la teoria del
delito es trascendental para el desarrollo del proceso penal ya que mediante ella
se lograra determinar si una conducta redne todos los elementos necesarios para
ser considerado un delito, si existen o no causas de justificacion o de exculpacion,
o cualquier otra circunstancia que se debe tomar en cuenta para el analisis de la
conducta delictiva; para determinar la formalizacién de la investigacion prepara-
toria y mucho mas aun para establecer la teoria del caso que le permitira al fiscal
determinar cuales son los medios de prueba necesarios pata emitir acusacion con
la finalidad de atribuirle responsabilidad penal al imputado.

El segundo bloque, que es un afiadido a la publicacién, contiene una recopilacion de
los Acuerdos Plenarios de derecho penal sustantivo emitidos por la Corte Suprema
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de Justicia de la Republica desde el afio 2005 hasta la fecha, en donde se tocan
temas como determinacion de la pena en concurso real, prescripcion de la accion
penal en el art. 46-Ay art. 49 del Cddigo Penal, desaparicion forzada, entre otros.

Es importante resaltar la labor de los Equipos Técnicos de Implementacion del
Nuevo Cddigo Procesal Penal de las instituciones del sector justicia y de la Academia
de la Magistratura por la labor realizada hasta la fecha, en especial al equipo del
Poder Judicial con quién se ha coordinado la presente publicacion.

Agradecemos a los autores por colaborar con los esfuerzos para consolidar el pro-
ceso de implementacién del Nuevo Cddigo Procesal Penal a través de esta publi-
cacion, asi como a Carlos Tamani Rafael y Natasha Gutiérrez Arroyo quiénes cola-
boraron en la sistematizacién de los Acuerdos Plenarios.

Proyecto Justicia
Ambero-GlIZ
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INTRODUCCION

Para cualquier penalista resulta fundamental tener un adecuado manejo de la
“teoria del delito”. Mediante la teoria del delito se determina si una conducta es
punible; es decir, si redne todos los elementos de una tipicidad delictiva, si no
existen elementos que podrian justificar dicha accidn y asi eliminar la antijuridici-
dad (por ejemplo, el caso de la defensa legitima), y si puede atribuirse la culpabi-
lidad al actor.

La teoria del delito también determina en qué forma una persona ha participado
en el hecho delictivo, sea como actor, complice, etc., y cudndo el intento de come-
terlo —no consumado— es punible. Un fiscal necesita contar con estos conoci-
mientos ya desde el inicio de la investigacidn o cuando le llega la noticia de un
posible delito, para saber si el hecho denunciado o del cual ha recibido informa-
cion podria constituir un delito, de qué tipo y cudles son los hechos que tendria
que investigar para tomar una adecuada decision, verificar si es aplicable el prin-
cipio de oportunidad, un proceso inmediato, la acusacidn directa, etc.

La teoria del delito es también base para la construcciéon de una éptima “teoria
del caso”, que todo fiscal debe realizar antes de decidir si procede acusar o no. La
teoria del caso proporciona un orden al fiscal: le permite conocer la informacidn
requerida y cudles son las pruebas necesarias para emitir una acusacién que atri-
buya una responsabilidad al imputado. Una defectuosa teoria del caso no permi-
tiria una eficaz postulacion de pruebas, y seria una complicacién para el fiscal y los
demas litigantes al momento de examinar tanto a los testigos y al acusado como
al resto de los érganos de prueba.

Lamentablemente, la experiencia nos demuestra que muchos jueces, fiscales
y también abogados defensores con frecuencia no dominan a fondo la teoria
del delito, de la cual la mayoria de ellos solamente tienen un conocimiento
superficial.
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Esto se puede constatar mediante la simple lectura de los fundamentos juridicos
de las sentencias, y también por lo que se dice en los juicios orales, o en cualquier
audiencia. Tal como afirmamos, esa situacion se comprueba de manera reiterada.

Esta realidad es consecuencia directa del sistema actual de formacién de los abo-
gados en las universidades. Las facultades de Derecho desdefian notablemente la
importancia de una cabal ensefianza de la teoria del delito.

Libros y materiales sobre la teoria del delito, existen muchos; pero casi todos se
han escrito con un enfoque tedrico y muy abstracto, lo que convierte a muchos de
ellos (sin incluir a los grandes Manuales que son muestras de importantes esfuer-
zos dogmaticos) en inutiles para el operador cuando necesita resolver su caso
concreto. Hacen falta libros que, tomando como ejemplo casos practicos, desarro-
lleny expliquen la teoria del delito en forma clara y precisa, pero al mismo tiempo
simplificada; un libro o Manual que posibilite al lector, a través de su casuistica,
buscar sus propias soluciones y asi comprobar si han sido comprendidos real-
mente los elementos centrales de la teoria del delito.

Ademas de la necesidad de siempre tener una formacion adecuada en estos
temas, la coyuntura coloca al operador en medio de un contexto de reforma,
que si bien es procesal, lo obliga a adquirir ciertas destrezas que antes no tenia
la necesidad de poseer. El nuevo proceso penal peruano se desarrolla principal-
mente en audiencias, reina la oralidad; nunca mas sera el papel el que hable por
todos en todas las situaciones. Asi, los litigantes, y en general los sujetos pro-
cesales, deben actuar en forma rapida; pero esto no sera posible si no se tiene
interiorizados conocimientos de calidad (se debe comprender que no se dispone
del tiempo suficiente para revisar en profundidad su biblioteca, encontrar el texto
relacionado con su caso, leer su contenido, interpretar lo que quiso decir el autor,
vincular esto con el caso concreto, buscar mas fuentes, etc., etc...). Cuando todos
los operadores sean capaces de responder a estas exigencias, mejorara la calidad
de la Justicia penal.

Este pequefio Manual se dirige especialmente a los operadores juridicos: al juez,
fiscal, abogado defensor y policia. Se busca alcanzarles una guia practica para la
solucion de casos penales, con la adecuada y correcta aplicacion de la teoria del
delito.

En él no se tratan todos los aspectos de la teoria del delito; nos limitamos a desa-

rrollar los aspectos mas relevantes e importantes del mismo, que son de central
importancia para la practica forense. A eso se debe su practicidad.
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La metodologia seguida es la siguiente: a guisa de introduccién, cada capitulo con-
tara con un breve desarrollo temdtico, haciendo referencias a casos aplicativos
(ideados o jurisprudenciales); ulteriormente, le siguen una serie de casos pro-
puestos, con tareas precisas para el lector. De esta forma se pone a disposicion
el contenido sustancial, pero no elevandolo a lo abstracto e incomprensible, sino
aterrizando, haciéndolo tocar los casos concretos. Finalmente, con los casos para
el lector, se busca comprobar si éste ya domina los conceptos. Se sugiere a los lec-
tores, operadores de los distintos distritos judiciales del Perd, conformar grupos
de debate para compartir criterios y dar solucion a todos los casos.

Se procura no incluir soluciones a todos los casos propuestos en el Manual, por-
que es de suma importancia que los lectores encuentren, por si mismos, a través
de un camino correcto, la solucidn. Solamente asi podran estar después en con-
diciones de incorporar a su trabajo profesional diario la teoria del delito en forma
adecuada, como herramienta idénea para la solucidn de sus casos.

En cada capitulo se resolvera tan solo unos casos, explicando con un enfoque sis-
tematico los pasos a seguir y las técnicas adecuadas a utilizar.

Para el logro de sus fines, este libro exige del lector una cooperacién activa. Sin
ella no sera posible obtener los conocimientos y capacidades que se pretenden
transmitir y forjar.

Este es un material de estudio que desarrolla someramente las principales insti-
tuciones de la teoria del delito; pero también sirve de estimulo para que el lector
profundice la investigacién sobre los mismos en textos especificos, a los cuales
pueden llegar a través de la abundante referencia bibliografica que se brinda a lo
largo de todo el Manual.

No obstante estar dirigido a los operadores juridicos, jueces y litigantes, se espera
lograr un aporte en la consolidacién de los conocimientos de catedraticos y estu-
diantes avanzados. Y, por su didactica, puede ser utilizado sin problemas por los
estudiantes de Derecho de pregrado y por sus profesores en la formacion de éstos.
Sirva esta exposicién para presentar ante la comunidad académica nacional este

breve Manual de casos penales.

Horst Schonbohm
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A. MANUAL DE CASOS PENALES

PARTE PRIMERA

VIGENCIA O APLICACION ESPACIAL,
TEMPORAL Y PERSONAL DE LA LEY PENAL

El Derecho Penal positivo, compuesto por un conjunto de disposiciones de orden
general y especial, le da gran importancia al asunto de la aplicacién de la ley penal,
porque entiende que éste es el ambito en el cual se concretaran las consecuencias
sancionadoras para quien incurra en conductas prohibidas por la ley, satisfacién-
dose asi la finalidad de prevenir delitos y faltas como medio protector de la per-
sonay de la sociedad.

La aplicacidn de la ley penal puede mirarse desde dos perspectivas: una especifica,
cuando ante un hecho punible concreto opera determinado dispositivo legal; por
ejemplo: ante un homicidio simple, el art. 1062 del Codigo Penal. Pero también
con una optica mas amplia o global, que vincula la actuacion de las leyes penales
con respecto a su vigencia espacial, temporal y personal; esto es, en relacion con
el territorio en el que tienen vigor, el tiempo en que rigen y las personas sobre las
qgue se imponen.

I.  VIGENCIA ESPACIAL O TERRITORIAL DE LA LEY PENAL

I.1. PRINCIPIO DE TERRITORIALIDAD

En razén de los imperativos de la soberania estatal, la ley penal peruana se
aplica a todos los hechos punibles acaecidos dentro del territorio de la Repu-
blica (art. 12 CP), en el cual nuestro Estado ejerce plena jurisdiccion. Para
estos efectos, el concepto de territorio comprende el suelo, subsuelo, domi-
nio maritimo, y el espacio aéreo que los cubre (art. 542 de la Constitucion).

23



COOPERACION INTERNACIONAL ALEMANA - GIZ

I1.2. PRINCIPIO DE UBICUIDAD

1.

1.1.

Para determinar cual es el lugar de comisién de un hecho punible, delito o falta,
y de ese modo conocer si nuestra legislacion es aplicable o no, se recurre al
criterio de ubicuidad (art. 52 CP), que enseina que dicho lugar de comision es
aquél donde el autor o participe actué u omitié la obligacidn de actuar, o en el
que se producen sus efectos. No se trata, entonces, de prestar atencion solo
al lugar donde se dio inicio a la ejecucion del comportamiento o se manifestd
la voluntad de actuar, o considerar Unicamente dénde se produjo el resultado;
pues si cualquiera de estos supuestos hubiese acaecido en el territorio de la
Republica, entonces, serd aplicable nuestra legislacion. Este es el sentido de la
ubicuidad o presencia en todas partes.

APLICACION DE LA LEY PENAL PERUANA A HECHOS COMETIDOS O
ACAECIDOS FUERA DE LA REPUBLICA

PRINCIPIO DE PROTECCION ESTATAL O REAL (art. 22, incisos 2 y 3 cp)

Cuando el hecho punible cometido en el extranjero ataca bienes juridicos
colectivos nacionales, como la seguridad o tranquilidad publicas, o constituye
un caso de lavado de activos?, siempre que produzca sus efectos en el territo-
rio de la Republica o agravie al Estado y la defensa nacional asi como el orden
constitucional o monetario, nuestra legislacion penal es aplicable.

I.2. INFRACTOR FUNCIONARIO PUBLICO (art. 22, inciso 1 cp)

Segun sostiene Hurtado Pozo?, la ley penal peruana es aplicable a todo fun-
cionario o servidor publico que, faltando al deber especial que tiene para con
el Estado, delinque en el extranjero en el desempefio de su cargo.

I1.3. PRINCIPIOS DE PERSONALIDAD ACTIVA Y PASIVA (art. 22, inciso 4 cp)

Bajo ciertas condiciones, como son: a) que el delito sea susceptible de
extradicidon segln nuestra legislacion®; b) que también sea punible donde
se cometid; y, c) que el agente ingrese a nuestro territorio de cualquier

1

N
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En el texto original del CP no se hacia referencia al delito de lavado de activos (Ley N2 27765); su inclu-
sidn responde a las estipulaciones del Decreto Legislativo N2 982, de 22 de julio de 2007, lo que trastoca
la sistematica empleada, pues de la técnica consistente en referir bienes juridicos afectados se pasa al
sefialamiento de un ilicito especifico.

HURTADO POZO0, José, Manual de Derecho Penal. Parte general, T. 1, 32 ed., Grijley, Lima 2005, p. 283.
Vid. Art. 5132 y siguientes del Cédigo Procesal Penal del 2004 (CPP) y D.S. 016-2006-JUS.
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manera; a los hechos punibles perpetrados en el extranjero por un peruano
(personalidad activa) o contra un nacional (personalidad pasiva), les son
aplicables la ley penal peruana.

I1.4. PRINCIPIO UNIVERSAL O DE JUSTICIA GLOBAL (art. 29, inciso 5 cp)

I1.5.

Determinados delitos o crimenes internacionales como el genocidio, la tortura o
latrata de personas, habilita a cualquier Estado a encausary sancionar a sus auto-
res, sin tomar en consideracion la nacionalidad del agente o el lugar de comision
del ilicito. Nuestro CP se afilia a esta posicion cuando establece que, aun cuando
el delito no se haya cometido en la Republica, el Peru esta obligado a aplicar su ley
punitiva conforme a los tratados internacionales. De esta manera se busca con-
trarrestar la impunidad, oponiéndole un mecanismo de persecucion mundial.

PRINCIPIO DE DERECHO PENAL POR REPRESENTACION O COMPETENCIA
DE REEMPLAZO O DESUSTITUCION (art. 32 CP)*

En circunstancias de una extradicidn pasiva® en la que el Perl no entrega al
extraditable a la autoridad extranjera que lo requiere, es posible que a dicho
caso se aplique nuestra legislacion nacional.

1.6. EXCEPCIONES A LA APLICACION EXTRATERRITORIAL DE LA LEY PENAL

PERUANA (art. 42 CP)

Los principios de defensa estatal, de personalidad activa y pasiva, y de justicia
universal, no seran aplicables: a) cuando la accién penal se ha extinguido, con-
forme a una u otra legislacién concernida; b) cuando se trate de delitos politicos
o conexos con ellos; y, c) cuando el agente haya sido absuelto en el extranjero o el
condenado haya cumplido la pena o ésta se halle prescrita o remitida, haciéndose
la salvedad de que si no la ha cumplido totalmente, el proceso podra renovarse
ante los tribunales peruanos, pero se computara la parte de la pena cumplida.

I1.7. EL CASO DE LAS NAVES Y AERONAVES (art. 19, incisos 1y 2 CP)

Para determinar la aplicacion de la ley penal en el caso de naves y aeronaves,
se sigue el principio del pabellén o de la bandera a la que pertenecen, o el del

4
5

HURTADO POZO0, José, op. cit., P. 272.
Vid. Art. 5162 y siguientes del CPP.
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1.

pais de matricula. En razdn de las particularidades que aquellas ofrecen, nues-
tra legislacidn se aplicara a todo hecho punible cometido en naves o aeronaves
nacionales publicas, entendidas como las militares o de guerra y las dedicadas
en exclusividad al servicio del poder publico, como las de correo, aduanas y
policia®, sea cual fuere el lugar donde se encuentren. También se aplicara a los
delitos ocurridos en naves y aeronaves nacionales privadas que se hallen en
alta mar o en un espacio aéreo donde ningln Estado ejerza soberania; esto
quiere decir que, si un delito es cometido en una nave extranjera privada en el
dominio maritimo peruano, tendra vigor nuestra ley, circunstancia que sufre
cierta modulacién cuando se trata de aeronaves extranjeras que surcan nues-
tro espacio aéreo, pues resulta aplicable la legislacion penal peruana solo en la
medida en que el ilicito afecte la seguridad o el orden publico del Peru, o cause
perjuicio a personas o bienes en nuestro territorio’.

VIGENCIA TEMPORAL DE LA LEY PENAL

lil.1. MOMENTO DE LA COMISION DEL HECHO PUNIBLE (art. 92 CP)

Para los fines de aplicacion de la ley punitiva, se considera que el momento de
comision del delito es aquél en el cual el autor o participe ha actuado u omitido
la obligaciéon de actuar, independientemente del momento en que se produzca
el resultado. Este planteamiento deriva directamente de las previsiones consti-
tucionales (art. 22, inciso 24, literal d) y del Titulo Preliminar del CP (art. Il) que
acufian el principio de legalidad penal, en el sentido de que nadie serd proce-
sado o sancionado por acto u omision que al momento de cometerse no esté
previamente calificado en la ley como infraccion o hecho punible.?

I11.2. EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL (art. 62 CP)

Por regir el axioma de que no existe delito sin ley, resulta evidente también
que cualquier dispositivo penal serd aplicable solo a comportamientos o
conductas que se susciten a partir de su vigencia, quedando completamente
excluidas de esta aplicacidn situaciones previas o acaecidas en un periodo
anterior. Asi lo estatuye la Carta Politica, cuando indica que ninguna ley
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HURTADO POZO0, José, op. cit., p. 255.

Ibidem, p. 254.

HUERTA BARRON, Godofredo Miguel, Temas de Derecho Penal general, Lima: Academia de la Magistra-
tura, 2004, p. 10.
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tiene fuerza ni efectos retroactivos (art. 1032), lo que es confirmado por
el CP (art. 62), que indica que la ley penal aplicable es la vigente en el
momento de la comisién del hecho punible.

111.3. RETROACTIVIDAD BENIGNA DE LA LEY PENAL (arts. 62y 7° CP)

Dada la enorme importancia de los derechos que pueden resultar afectados
por la aplicacién de la ley penal —sobre todo el de la libertad personal—, tanto
el constituyente como el legislador han consagrado también la retroactividad
benigna de las disposiciones penales, estipulando, por ello: a) que la irretroac-
tividad admite excepcién cuando favorece al reo; b) que cuando existe conflicto
en el tiempo de leyes penales se aplicard la mas beneficiosa al reo, inclusive
cuando se esta ante una ley penal intermedia; c) que si durante la ejecucion
de la pena se dictase una ley mas favorable al condenado, el juez sustituira
aquella por la que corresponda, conforme a la nueva ley (art. 62 CP); y, d) que
cuando se produce la decriminalizacién o detipificacion del hecho sancionado
—es decir cuando éste deja de ser punible—, la pena impuesta y sus efectos se
extinguen plenamente (art. 72 CP). Todo esto se complementa con la ultracti-
vidad o prosecucién del vigor de la ley penal, bajo cuyo imperio se cometio el
delito, si la disposicion que la deroga es mas gravosa o perjudicial para el reo.

I11.4. LAS LEYES PENALES TEMPORALES (art. 82 CP)

Se trata de leyes que estan destinadas a regir por un tiempo determinado;
es decir, tienen un plazo preestablecido de vigencia, en razén de determina-
das circunstancias especiales que una vez superadas acarrearan que tales
leyes queden sin efecto. Varias interrogantes suscita esta particularidad;
entre otras, las siguientes: a) ¢Se aplica la ley temporal a hechos cometidos
durante su vigencia, pero descubiertos luego de vencido su plazo de vigor?;
b) ¢Concluida la vigencia de la ley temporal y restablecido el imperio de la
ley penal anterior mas benigna, los hechos punibles cometidos durante la
vigencia de la ley temporal se regiran por ella?

Con el CP responderemos que la ley aplicable a ambos casos sera la ley
temporal, aunque ya no estuviera en vigor, salvo disposicidon en contrario.
Una respuesta diversa podria promover o incentivar la comision de los ilici-
tos que se busca especificamente reprimir y estimular la impunidad, como
podria ocurrir si los interesados en delinquir esperaran los ultimos dias de
la vigencia de la ley temporal para cometer los ilicitos en la seguridad que al
poco tiempo sus actos ya no resultarian punibles.
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IV. VIGENCIA PERSONAL DE LA LEY PENAL

IV.1. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD (art. 102 CP)

28

Nuestra ley penal se aplica con igualdad; es decir, se impone a todo aquél
que incurre en un hecho punible sin distincién de nacionalidad o condicion.
No obstante, ciertas personas que desempefian determinadas funciones
u ocupan cargos especificos, gozan de prerrogativas siempre que éstas se
encuentren taxativamente previstas en las leyes nacionales o tratados inter-
nacionales. Es el caso, por ejemplo, de los congresistas, que son inviolables
porque no les alcanza responsabilidad ante autoridad ni érgano jurisdiccional
alguno por las opiniones y votos que emitan en el ejercicio de sus funciones;
y, ademas, gozan de inmunidad pues no pueden ser procesados 0 presos sin
previa autorizacién del Congreso o de la Comisién Permanente, desde que
son elegidos hasta un mes después de haber cesado en sus funciones, salvo
por delito flagrante —en cuyo caso son puestos a disposicion de los precita-
dos organismos dentro de las veinticuatro horas para que se autorice o no la
privacién de la libertad y el enjuiciamiento (art. 932 de la Constitucion).

Encontramos otro ejemplo en el privilegio del antejuicio del que goza un
conjunto de personas que ejercen altos cargos del Estado, como el pre-
sidente de la Republica, los congresistas, ministros de Estado, miembros
del Tribunal Constitucional, integrantes del Consejo Nacional de la Magis-
tratura, vocales y fiscales supremos, el Defensor del Pueblo y el Contralor
General, quienes para ser penalmente procesados en el Fuero Comun por
la comisién de algun delito de funcion, previamente deberdn ser acusados
ante el Congreso por la Comisién Permanente, correspondiendo al pleno
de representantes decidir la emisidon o no de una resolucidn acusatoria de
contenido penal (arts. 992 y 1002 de la Constitucion).

En cuanto a las prerrogativas sustentadas en los tratados internacionales,
operan a favor de jefes de Estado y embajadores y ministros plenipotencia-
rios extranjeros. Asi, en el Libro Tercero “Derecho Penal Internacional”, el
Cdédigo de Derecho Internacional Privado (Codigo Bustamante) de 1928, arts.
2969, 2979 y 2989, se indica que si bien las leyes penales obligan a todos los
que residen en el territorio, estan exentos de las leyes penales de cada Estado
contratante los jefes de los otros Estados que se encuentren en su territorio,
y que gozan de igual exencion los representantes diplomaticos de los Estados
contratantes en cada uno de los demas, asi como sus empleados extranjeros,
y las personas de la familia de los primeros que vivan en su compafiia. Lo
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propio ocurre, segun el articulo 2999 del cddigo citado, con los efectivos de
un ejército extranjero cuyo paso por nuestro territorio ha sido autorizado.®

CASOS

1)

2)

Cirilo se ha prometido acabar con la vida de Serapio, aunque tenga que seguirlo
a cualquier lugar donde éste se desplace. Por esta razdon es que Cirilo, detras
de su victima, viaja a Tacna para darle muerte, presentandosele La mejor opor-
tunidad cuando Serapio traspasa la frontera y descansa en los alrededores
del puesto chileno, mientras Cirilo —que permanece en el puesto fronterizo
peruano— dispara la pistola que lleva consigo y mata a su victima.

a) éPodra aplicarse la ley penal peruana a Cirilo, considerando que Serapio
fallecié en territorio chileno?
Si. Sin embargo, aplicdndose los principios de territorialidad o ubicuidad, no
nos queda clara la determinacién del lugar de comisidn del delito o falta, ya
que si bien Cirilo actué estando aun dentro del territorio peruano, los efectos
de dicha conducta (la muerte de Serapio) se producen estando ya en suelo
chileno, por lo que se aplicara el principio de personalidad activa y pasiva
(art. 2, inc. 4 CP), puesto que el ilicito ha sido cometido por un peruano
en contra de otro peruano. En ese sentido, el delito es también suscepti-
ble de extradicion (en caso que el Estado chileno pretenda intervenir en el
caso), dado que el agente ya se encontraba en el territorio de la Republica.

b) ¢éTendra vigencia nuestra ley penal si el disparo de Cirilo no consiguid
matar, pero si lesionar, a Serapio?
En aplicacion del mismo principio de personalidad activa y pasiva, ello
dependera de si la tentativa de homicidio también es punible en el Estado
chileno.

Manuel, ciudadano espaiol, guarda estrechas relaciones con una organiza-
cion criminal dedicada al trafico ilicito de migrantes y en razén de ello oculta
y obstruye la identificacion del ilegal origen de una parte de las ganancias
generadas con el ingreso ilegal a Espafia de centenares de latinoamericanos,
entre ellos varios peruanos.

Vid. Convenios Internacionales. Cddigo de Derecho Internacional Privado (Cddigo Bustamante). Anexos:
Convenio sobre el reconocimiento y ejecucién de las sentencias arbitrales extranjeras. Convencion Inte-
ramericana sobre Arbitraje Comercial Internacional. Lima: Ministerio de Justicia, Edicién Oficial, 1993,
pp. 109-110.
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3)

4)

5)

30

a) éPodra aplicarse la ley penal peruana a Manuel?
Si. Seria aplicable la ley peruana (si el delito se comete en el extranjero) ya
que los delitos contra el orden migratorio estan entre aquellos ilicitos que
atentan contra la seguridad publica, por lo que se aplicaria el principio de
proteccidn estatal o real (art. 29, inc. 2).

b) ¢Es indiferente para los propositos de establecer la vigencia de nuestra
ley en este caso, que Manuel se encuentre en Espaina o en el Peru?
Segun lo establecido por el principio de proteccidn estatal o real, la ley
penal sigue vigente ya que el delito atentd contra la seguridad publica (art.
303¢ - B, 2do. parrafo, inc. 4: cuando el agente es parte de una organiza-
cién criminal) y, siempre que el delito sea, en aplicacion del principio de
personalidad activa y pasiva, punible en el Estado espaiol.

Ricardo, César y Arturo, subditos colombianos, han adquirido compleja
maquinaria de impresién y suficientes insumos para falsificar miles de nuevos
soles peruanos.

a) éPodra aplicarse la ley penal peruana a estos ciudadanos colombianos?

b) éTendra algun significado para los fines de aplicacion de la ley penal el
hecho de que Ricardo, César y Arturo no habian logrado aun falsificar los
billetes, tal como lo tenian en mente?

Luis, agregado cultural peruano que labora en nuestra embajada de Paris,
aprovechando una actividad oficial efectuada en el museo del Louvre, sustrae
un valioso y antiguo jarrén de porcelana para una vez tenerlo en su poder
donarlo y mejorar las pobres colecciones de nuestros museos.

a) éSera factible aplicarle a Luis la ley penal peruana, no obstante haber
ocurrido el hecho delictuoso en Francia?

b) éConstituye un hecho punible el comportamiento de Luis, tomando en
cuenta que no sustrajo el jarron, con el sefialado propdsito de que per-
manezca en su patrimonio personal, sino para donarlo a algiin museo
peruano?

Matias, peruano, inmigrante ilegal radicado en Miami, fue muerto por el pan-
dillero salvadorefio Nemesio. Pese al tiempo transcurrido desde La ocurren-
cia del homicidio, las investigaciones policiales no muestran ningln avance y
podria decirse que los agentes a cargo del asunto guardan completa indife-
rencia por el caso. Paralelamente a esto, Juan, también peruano y residente
en Miami, amigo entrafable del occiso Matias, decidié tomar la justicia por su
propia mano y cobrar venganza lesionando a la hermana de Nemesio, Luisa.



6)

7)

8)

9)
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a) éPodra aplicarse nuestra ley penal, tanto a Nemesio como a Juan?

b) ¢éSi el encausamiento de Nemesio y Juan se hace conforme a nuestra
legislacion, podra superarse el hecho de que ambos se encuentran en
Miami, mediante el proceso especial de extradicion activa?

Miguel, feroz ex tirano de Guatemala, imputado por haber dispuesto La tor-
tura de miles de disidentes, reside tranquilamente en el Peru, pais al que se
trasladé luego de traspasar el gobierno de su pais a un grupo politico que le
aseguré total impunidad.

a) éSera aplicable nuestra ley punitiva a Miguel?

b) éNo imposibilita la vigencia de la ley penal peruana en este caso, el
hecho de que ningun acto de tortura imputado haya ocurrido en el Peru
o contra algun nacional nuestro?

Pese al pedido de extradicidon pasiva efectuado por Nicaragua al Estado
peruano para que se extradite a Florencio, por delito de rebelién, el Peru ha
denegado la misma.

a) ¢Podra aplicarse nuestra legislacion penal al no extraditado Florencio?

b) éQué ocurriria si la extradicion fuera activa, y el Pert fuera el Estado que
solicita la entrega de Florencio por actos de rebelion acaecidos en nues-
tra Republica?

Jeremias, envuelto en Brasil en delito de lavado de activos, algunos de cuyos
efectos se han producido en el Peru, es condenado a 10 afios de pena priva-
tiva de libertad. Transcurridos los cinco primeros afios logra fugar de la carcel
en la que purga condena, consiguiendo ocultarse en Madre de Dios, donde es
detenido.

a) ¢éPodra aplicarse a Jeremias la ley penal peruana?
b) éSera posible volver a procesar a Jeremias seguin nuestro ordenamiento
legal, considerando que ya fue sentenciado en Brasil?

En un buque de La Marina de Guerra del Peru, acoderado en el puerto chi-
leno de Valparaiso, Juan y Pedro sostienen un fuerte altercado durante el cual
Pedro toma un martillo y hiere gravemente a su contraparte.

a) ¢éCual es la ley penal aplicable a este caso, la chilena o la peruana?
b) éExistira diferencia en esta materia si se tratase de una nave privada
peruana?
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10)

11)

12)

13)
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Cuando una aeronave boliviana surca espacio aéreo peruano, Ricardo —
integrante de la tripulacién—, hurta la computadora portatil de un pasajero,
siendo descubierto a los pocos minutos del hecho.

a) ¢éPodra aplicarse la ley penal peruana a Ricardo?

b) ¢Sera factible hacerlo si desde una avioneta boliviana que surca el cielo
punefio el piloto, Miguel, lanza descuidadamente desperdicios que
impactan en la cabeza de un pastor y lo matan?

Arturo dispara contra Juan para darle muerte. Como el disparo impacta en
el térax de la victima, ésta no muere instantdneamente sino luego de varios
meses de infructuoso tratamiento médico. En el interin el CP —especifica-
mente el articulo 1062 que regula el homicidio simple— es modificado para
incrementar la pena minima de 6 a 10 afios de privacién de libertad y la
maxima de 20 a 25 afios. La muerte de Juan se produce precisamente luego
de que entra en vigor esta modificacion.

a) éSe aplicara al caso de Arturo el art. 1062 del CP no modificado o esta
norma, pero atendiendo al ulterior cambio efectuado por el legislador?

b) éPara efectos de la vigencia temporal de la ley penal, es indiferente
tomar en cuenta el momento de comisiéon del comportamiento o con-
ducta, o el de produccidn del resultado o efectos de la misma?

Se esta procesando al periodista Ricardo por apologia del delito (art. 3162 CP.)
a causa de haber elogiado la actitud del presidente de su regidn de participar
en una huelga con el objeto de obtener mejoras para sus representados (art.
20092 CP.). En estas circunstancias, debido a las fuertes criticas y en razén de la
libertad de expresion, el Congreso deroga el art. 3162, aunque pocos meses
después, ante el incremento de las huelgas protagonizadas por funcionarios
publicos con poder de decisién o que desempeian cargos de confianza o de
direccion, se restablece el vigor de la figura de apologia del delito.

a) ¢éCual de las tres disposiciones referidas a la apologia del delito; la inicial,
la derogatoria o la que restablece la figura, sera de aplicacién a Ricardo
en el entendido de que su proceso atin no ha concluido?

b) éComo habra de procederse si la disposicion del Congreso no deroga
el delito en cuestion sino modifica el articulo 3162 para considerar la
apologia del delito de extorsion no como modalidad agravada sino uni-
camente simple?

A Juan —en razdn de su sincera confesidn y acogimiento a la terminacidon anti-
cipada— lo condenaron por trafico ilicito de drogas a una pena por debajo del



14)
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minimo legal previsto para la fabricacidon de drogas, modalidad tipificada en
el primer parrafo del art. 2962 del CP. Concretamente se le impuso 6 afios de
pena privativa de libertad, que viene purgando en el EP. Castro Castro de Lima.

a) ¢Qué determinacion deberia tomar el Juez si por razones de modifica-
cidn legislativa la modalidad por la cual se condend a Juan sufre cambios
y el nuevo minimo punitivo conminado se reduce de ocho a siete aiios
de privacion de libertad?

b) éAlgun efecto suscitara este cambio en la situacion de Juan, conside-
rando que la nueva pena minima (siete) es auin superior a la que se le
impuso (seis) como condena?

El 6 de junio de 1998, Arturo fue condenado por delito de malversacion de
fondos (art. 3892 CP) a la pena de dos afios de privacion de libertad, por el
solo hecho de dar al dinero que administraba un aplicacién definitiva dife-
rente a la que estaba destinado, y antes de que la Ley N2 27151, del 7 de
julio de 1999, incorporara como elemento morfoldgico de este tipo penal la
afectacion del servicio o de la funcién encomendada al agente.

a) éSe mantendra vigente la pena impuesta a Arturo luego del ingreso en
vigor de la Ley N2 27151?

b) éSubsistird la pena aplicada, aun rigiendo la Ley N2 27151, si se consi-
dera la conducta de Arturo como tentativa de malversacion de fondos?

15) Debido a las terribles consecuencias de una epidemia de hepatitis, el legis-

lador dispone que desde el uno de enero del 2010, durante un periodo de
seis meses, con vencimiento al 30 de junio del 2010, todo aquél que venda la
vacuna contra esta enfermedad a mayor precio del establecido oficialmente
incurrira en delito de especulacién (art. 2342 CP). En estas circunstancias, el
farmacéutico apolinario decide expender varias cajas de la referida vacuna
a precios exorbitantes, que decuplican el valor establecido por la autoridad
competente, confiado en que como lo hace el 28 de junio del 2010 —esto es
a dos dias de que expire el plazo determinado por el legislador—, no tendra
mayores complicaciones si fuera descubierto cuando vuelvan a regir los pre-
cios libres del medicamento.

a) ¢éSe aplicara a Apolinario la figura de especulacion, si en efecto su ilicita
conducta es descubierta luego del 28 de junio del 2010?

b) ¢Tiene sentido que todavia se persiga la accion de Apolinario si luego
del 28 de junio del 2010 los precios de la vacuna contra la hepatitis han
quedado librados a los designios de la oferta y la demanda.
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PARTE SEGUNDA

TEORIA GENERAL DEL DELITO:
NOCION JURIDICA DEL DELITO

Siguiendo las ensefianzas de los maestros Bacigalupo y Muiioz Conde,* indicamos
que la Teoria General del delito es el conjunto de herramientas o instrumentos
conceptuales que permiten determinar cuando una conducta humana corres-
ponde al mismo hecho que la ley prevé como presupuesto de la pena.

El método de esta teoria es analitico, pues desmonta el concepto o nocion del
delito en un conjunto de categorias juridicas que habilitan la aplicacion de la ley
penal por el drgano jurisdiccional.

Comprobar cada una de las notas definidoras del concepto de delito, constituye la
tarea de la teoria en cuestién, dirigida a proporcionar mayor seguridad, objetivi-
dad y técnica en la aplicacion de la ley y, de esta manera, remarcar la consecuen-
cia y respeto del principio de legalidad penal.

¢Qué es el delito y cudl su nocién juridica? Este ha de definirse como una grave
perturbacién del orden social, realizada por un sujeto responsable, que acarrea
responsabilidad penal y sancién. Cuando el sujeto no alcanza los estdndares de
responsabilidad, la consecuencia serd una medida de seguridad, como la aplicada
a los que adolecen de enfermedad mental que les impide comprender el caracter
delictuoso de su acto o determinarse segun esta comprension (art. 202 1. CP).

El primer elemento de todo delito es que siempre constituye la infraccion de una
norma u orden del legislador que dispone, por ejemplo: iNo violar la libertad

10 10 BACIGALUPO, Enrique, Lineamientos de la teoria del delito, 22 ed., Hammurabi, Buenos Aires 1989,
pp. 1-9. MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, Editorial Temis, Bogota, 2001, pp. 1-8.
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sexual de los demas! o ino tomar los bienes ajenos!, que subyacen, tras el texto
delos arts. 1702y 1852 del CP. Ademas, esta infraccion de la norma debe ser lesiva
para algun interés social digno de proteccion o bien juridico merecedor de tutela.
No consideramos acertado que el Derecho Penal persiga comportamientos que
no son dafiinos o por lo menos peligrosos para los bienes juridicos resguardados.
Al respecto, opinamos que es correcto que nuestro CP, en su art. 172, no reprima
la tentativa inidonea o delito imposible, cuando —por decir— alguien intenta
matar a otro disparandole con municién de fogueo, en la creencia de que lo hace
con balas auténticas.

Al tratarse mandatos o prohibiciones, las normas juridicas se violan, tanto
haciendo (a través de acciones positivas) como no haciendo lo dispuesto; es decir
omitiendo. Por esta razén los delitos, considerados perturbaciones graves del
orden social, pueden ser delitos de comisidon o de omision.

Cuando la infraccion de las normas es voluntaria e intencional; esto es que el
autor busca infringirlas, o no es voluntaria pero el agente expresa desprecio obje-
tivo por los bienes tutelados, omitiendo el cuidado exigido para no lesionarlos, se
configuran los delitos dolosos y los delitos culposos, respectivamente.

Combinando las referencias a la acciéon y omisién, asi como al proceder doloso
y culposo, se tiene el siguiente elenco de hechos punibles: Delitos de comision
dolosos y culposos, y delitos de omisién dolosos y culposos.

El segundo elemento de todo delito es la comprobacién de si el hecho o compor-
tamiento infractor de la norma esta o no autorizado, pues en el mundo normativo
—ademas de las prohibiciones y mandatos— hay otras normas que autorizan o
permiten realizar acciones, verbigracia lesionar a otro cuando ello es necesario
para repeler una agresion ilegitima (art. 202.3 CP. legitima defensa). Otro tanto
ocurre con el estado de necesidad justificante (art. 202.4 CP), que permite afectar
bienes de menor jerarquia cuando se trata de salvar la vida, la salud, la libertad u
otro bien juridico relevante.

El tercer elemento de todo delito esta relacionado con el autor del hecho, a quien
se toma como responsable siempre que haya podido motivarse de modo dife-
rente a como actud. Quien comete el delito sabiendo el significado de su con-
ducta y tiene la posibilidad de conducirse de otro modo, segun las normas, sera
responsable del delito cometido. Esto admite un matiz: el referido a ciertas cir-
cunstancias en las que no es exigible al agente soportar las consecuencias deriva-
das del cumplimiento de la norma. Es lo que ocurre, por ejemplo, con el estado de

36



MANUAL DE CASOS PENALES

necesidad disculpante, cuando alguien obra compelido por un miedo insuperable
a un mal igual o mayor (art. 202.7 CP).

Por lo anterior, no hay duda de que la teoria del delito tiene un notable carac-
ter practico o instrumental, en tanto el bagaje de sus conceptos cobra sentido y
supera el ambito de lo meramente tedrico, cuando los juristas y operadores del
sistema de justicia penal lo aplican a los casos que les corresponde solucionar,
interesados en alcanzar un apropiado nivel de seguridad, objetividad y técnica.

La teoria del delito cumple asi una tarea de mediacién entre el texto legal y el caso
concreto.

En todo este asunto hay tres preguntas esenciales cuyas respuestas remarcan el
sentido util de la teoria del delito, pues es ella la que permite absolverlas.

a) ¢Es el hecho cometido el prohibido por la norma y descrito por la ley?

b) Siel hecho es el descrito, el que lo realizd, cuando lo hizo, ¢ estuvo autorizado
o justificado?

c) ¢éEsresponsable o culpable el autor del hecho o conducta prohibida, no auto-
rizada?

Las dos primeras interrogantes se refieren al hecho, a la accién u omision no auto-
rizada, es decir, al injusto; la Ultima esta vinculada con el autor.

La teoria del delito absuelve estas preguntas, respondiendo a la primera con la
teoria de la tipicidad, a la que interesa la caracteristica de la accién de subsu-
mirse o calzar en el tipo penal. La segunda pregunta es absuelta con la teoria
de la antijuricidad, que contempla aquellos casos en los que la accidn tipica es
contraria a la norma y los que nos revelan que tal comportamiento esta justifi-
cado. Por ultimo, la tercera cuestidn es contestada con la teoria de la culpabi-
lidad, para la cual importan las condiciones en que debe encontrarse el autor
de una acciodn tipica y antijuridica, para poder determinar si es responsable del
ilicito. Desde esta dptica, no existe mayor problema para acuiiar que la nocién
juridica del delito sostiene que es la accidon o comportamiento humano tipico,
antijuridico y culpable.

A la mirada especial del profesor Bacigalupo conviene agregar las apreciaciones
de Mufioz Conde sobre la teoria del delito, para quien ésta se ocupa de destacar
las caracteristicas comunes que debe tener cualquier comportamiento humano
para ser considerado delito.
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Asi, resulta que delito es toda conducta que el legislador sanciona con una pena,
lo que, desde luego, concuerda con el imperativo que trae el principio de legali-
dad, segun el cual no hay delito ni pena sin ley.

Pero la anterior definicidn meramente formal no dice casi nada sobre los elemen-
tos del delito, que ya hemos visto son capitales.

Estos elementos, reiteramos, tienen que ver con una accidn u omision dolosa o
culposa que habilita un doble juicio de desvalor, tanto del hecho o acto, de su
condicion de injusto o de antijuricidad, y desvalor del autor del hecho, de su des-
aprobacién o culpabilidad como atribucidn a él de su acto.

La teoria del delito trata de dos grandes categorias integradas por varios compo-
nentes. En la primera (el injusto) se ocupa de la accién u omisién, de los medios y
formas en que se realiza la conducta humana, sus objetos y sujetos, de la relacidn
causal, la imputacion objetiva y la relacion psicolégica entre la accién u omision 'y
el resultado, asi como su relacion de contrariedad con el Derecho y la afectacion
de bienes juridicos tutelados.

En materia de culpabilidad, se integran las facultades psiquicas del agente o la
imputabilidad o capacidad de culpabilidad, el conocimiento por el autor del carac-
ter antijuridico del acto, y la exigibilidad a éste de un comportamiento distinto al
exhibido

Esos dos campos, sin embargo, admiten una faz negativa. Asi, la fuerza irresistible
excluye la accion, la completa imprevisibilidad elimina la relacién subjetiva con
el resultado, las causas de justificacion hacen lo mismo con la antijuricidad del
hecho, la falta de facultades psiquicas del autor —como la grave alteracion de
la conciencia—, excluye la imputabilidad, el error de prohibicién y el estado de
necesidad disculpante, la culpabilidad.

Son pues, la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad las caracteristicas mas genera-
les de todo delito y su comprobacion sucesiva una garantia para la persona. Solo
cuando se pueda hablar de la existencia de accién penal en sentido relevante,
podra continuarse con las demas valoraciones; esto es, comprobar que el hecho
es tipico vy, si lo es, si es conforme o no al Derecho o si existe una causa de jus-
tificacidon que lo permita. Una vez realizada esta comprobacidn, de ser positiva,
guedamos habilitados para ver si el autor es culpable o no lo es, para examinar
si tiene las condiciones minimas para atribuirle el hecho: si estd sano mental y
sensorialmente, y si conoce la antijuricidad del hecho. Solo luego de constatados
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todos estos extremos se puede decir que existe delito y que su autor debe ser
sancionado con la pena establecida en la ley.

En ciertos casos, ademas de los componentes indicados, se reclaman elementos
adicionales que no pertenecen a ninguna de las categorias ya citadas: se habla
entonces de elementos de punibilidad.

Resumiendo, entonces, definiremos el delito, en su nocién juridica, como la accién
tipica, antijuridica, culpable y punible.

CASOS

16)

17)

Eduardo sufre esquizofrenia y son frecuentes los episodios en los cuales
cree escuchar, como mandatos de Dios, que debe eliminar a todos los
comerciantes porque son los causantes de La pobreza. Pasando de lo “oido”
y mandado a La practica, Eduardo toma un cuchillo de cocina y al grito de
“Mueran los hambreadores” mata a dos carniceros que laboran en el mer-
cado cercano a su domicilio.

a) éEs Eduardo culpable del delito de homicidio?
No podemos considerar culpable de algin delito a Eduardo, ya que la
esquizofrenia importa una anomalia psiquica (art. 20. inc. 1).

b) ¢Tiene Eduardo capacidad de culpabilidad?
No puede considerarse que Eduardo poseyera dicha capacidad de culpa-
bilidad, ya que la enfermedad merma considerablemente sus capacidades
psiquicas, lo que le impide entender la ilicitud de su acto.

Ricardo, “El amo de las dagas”, artista circense envuelto en una crisis de celos
infundados, decide dar muerte a su esposa. Para hacer esto toma La primer
arma blanca que tiene a La mano y ataca a su cényuge, quien no muere por-
que La daga que Ricardo toma por equivocacidn no es auténtica sino una de
las que emplea en su espectaculo con hoja de plastico y retractil.

a) ¢Es punible el comportamiento de Ricardo?
No, esta conducta no importa una verdadera lesién o puesta en peligro de
bien juridico alguno.

b) éQué clase de tentativa es aquella en la que ha incurrido Ricardo?
El art. 172 de nuestro Cédigo Penal da la respuesta al tipo de tentativa:
tentativa iniddnea, que no es punible en razdén de que el medio empleado
(la supuesta arma) presenta ineficacia absoluta.
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18)

19)

20)

21)

22)

23)

40

Luis golpea severamente a juan, dejandolo inconsciente y sangrando en
medio de la calle. Ruperto, que pasa por ahi luego de varios minutos, ve a
juan en esta situacidn y se retira sin hacer nada.

a) éQué clase de accion ha cometido Luis?
b) éQué clase de accion ha cometido Ruperto?

Merardo extrae el revdlver que porta en la cintura, apunta a la cabeza de Luis
y dispara ocasionando la muerte de su victima.

a) éMerardo hainfringido voluntaria e intencionalmente la norma que pro-
hibe matar?
b) ¢Merardo ha buscado faltar dolosamente a la norma prohibitiva?

Matias imprime a su vehiculo velocidad superior a La permitida por el Regla-
mento de Transito, sin considerar que transita por una zona urbana, a conse-
cuencia de lo cual atropella a un peatdén y lo lesiona gravemente

a) éMatias ha infringido culposamente la norma?
b) éQué actitud ha tomado Matias con respecto a las reglas de cuidado en
la conduccién vehicular?

César, al ver que Luis —su peor enemigo—, que le ha prometido matarlo
apenas se encuentren, se acerca portando en la mano lo que parece ser un
revolver, reacciona y dispara contra luis para evitar lo que él cree un ataque
ilegitimo e inminente.

a) é¢Habra actuado César en legitima defensa?
b) éPor qué se dice que la legitima defensa elimina la antijuricidad del acto?

Andrés se percata de que el sistema de direccién de un microbus se ha rotoy
que el vehiculo, sin control, estd a punto de arrollarlo, razén por la cual —sin
encontrar otra salida— rompe la puerta del inmueble mds cercano e ingresa
a éste para ponerse a buen recaudo, evitando asi ser aplastado.

a) éHa cometido Andrés delito de dafos?
b) éHa incurrido Andrés en delito de violacion domiciliaria?

En una muy concurrida fiesta de discoteca se desata un incendio, circunstan-
cia en la cual Luis —con el fin de tomar primero la puerta de escape— tiene
gue sobrepasar a las personas que estan delante de él, inclusive golpeando-
las para evitar escollos en su camino de salvacidn.
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26)

27)

28)
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a) ¢éSera culpable Luis por las lesiones que ha infligido a los otros asistentes?
b) éResponderd Luis por la muerte de alguno de los que lesiond si éste
quedo inconsciente y fue pasto de las llamas?

Bajo hipnosis y por indicacidn del hipnotizador Ricardo, Jeremias, persona
de temperamento muy débil, sustrae la computadora portatil del instituto
técnico donde estudia.

a) é¢Ha cometido accion penalmente relevante Jeremias?
b) éLe alcanzara responsabilidad penal a Ricardo?

Pedro ha decidido dar muerte a Estela, anciana muy afectada del corazén
cuyo tratamiento comprende evitar cualquier emocion violenta. Por eso es
gue Pedro, conocedor de tales circunstancias, decide sorprender a la vieja
dama dandole la falsa noticia de que su adorado hijo, pescador de ocupacién,
ha muerto ahogado en el mar. Esta informacidn, como era de esperarse, des-
ata en estela un ataque cardiaco que la mata.

a) éRespondera Pedro por delito de homicidio?
b) ¢El medio empleado por Pedro fue idoneo para la accion homicida?

Ricardo no sélo comercializa drogas ilegales sino que ademds hiere a los pro-
veedores que intentan suministrarle sustancias alteradas en calidad y peso.

a) éCual es el objeto sobre el que recae la accion de Ricardo, constitutiva de
delito contra la salud publica?
b) éCual es el objeto sobre el que recae la accion lesiva de Ricardo?

Miranda, empleada de una pequeia sociedad andnima, es comisionada para
retirar dinero de la empresa depositado en el banco, con el que se pagara el
salario del personal. Cuando retorna del banco es atacada, golpeada y despo-
jada del dinero por tres individuos.

a) éQué delito han cometido los atacantes de Miranda?
b) éEs Miranda sujeto de pasivo del delito en cuestion?

Pedro lesiona a su adversario Ricardo, quien conducido al hospital adquiere
una infeccidn debido a las malas condiciones en que se encuentra el servicio
de emergencia, produciéndosele una septicemia que lo conduce a la muerte.

a) éla conducta de Pedro es causa de la muerte de Ricardo, establecido
como esta que si la victima no hubiera sido herida por Pedro no tendria
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29)

30)

31)

32)

33)

42

por qué haberse expuesto a la infeccion en los ambientes de la emergen-
cia hospitalaria?
b) éPedro debe responder por la muerte de Ricardo?

El médico Matias opera a Manuel, quien en el curso de la operacién hace una
reaccion idiosincrasica a la anestesia que lo conduce a la muerte.

a) éDebe responder Matias por haber intervenido quirtrgicamente a
Manuel?

b) éDebié Matias abstenerse de operar a Manuel si efectud el riesgo qui-
rurgico correspondiente y la reaccion idiosincrdsica fue resultado de una
situacion imprevisible?

César admite ante la policia que debido a su inexperiencia en materia de
construccion, al cavar las zanjas para ampliar su inmueble produjo la caida de
algunas habitaciones de la casa de su vecino.

a) éRespondera César por el delito de daiios?
b) ¢Qué elemento falta en la conducta de César para que ésta satisfaga los
requerimientos tipicos del delito de dafos?

Desde los 14 afos, Raul acostumbra extorsionar a sus vecinos, indicandoles
que si no le pagan un cupo mensual incendiara sus inmuebles. Ahora que
tiene 17 afios y 11 meses, Raul ha perfeccionado sus operaciones e intenta
extenderlas con el auxilio de otros adolescentes.

a) ¢Tiene Raul capacidad de culpabilidad?
b) ¢Es Raul imputable, conforme a las previsiones del CP?

Erick, turista holandés, compra algo de marihuana, una parte de la cual con-
sume y otra revende entre sus amigos con los que visita el cusco, en el enten-
dido de que aqui, igualo que en su pais, esta conducta no es ilegal.

a) ¢Se aprecia en Erick un caso de error de prohibicion?
b) ¢Sera Erick culpable de trafico de drogas?

Durante el escalamiento de un nevado, Juan y Ricardo quedan atrapados
por una avalancha de nieve; para poder sobrevivir requieren oxigeno y a su
alcance sélo tienen un baldn casi vacio, suficiente apenas para una sola per-
sona. Juan y Ricardo luchan por tomar primero el balén y en esas circunstan-
cias juan mata a su compafiero.

a) éSe aprecia alguna causa de exclusion de culpabilidad en el caso de Juan?
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b) éPor qué no calificar esta situacion como un estado de necesidad justifi-
cante?

Debido a los imprevistos ataques epilépticos que sufre, Ernesto cae pesada-
mente al suelo y al hacerlo aplasta al bebé de Maria, fracturandole ambos
brazos.

a) éPuede atribuirse a Ernesto la realizacion de una acciéon penalmente
relevante?

b) ¢El resultado, las fracturas que sufre el bebé, no son suficientemente
importantes para que el Derecho Penal intervenga?

Edelmira ha sido amenazada por unos ladrones con no liberar a su hijo que
tienen secuestrado si no revela la clave de la béveda del banco donde trabaja.

a) é¢Cometera delito Edelmira si en tal situacion revela la clave a los delin-
cuentes?

b) élLa situacidn en que se encuentra Edelmira constituye una causa de jus-
tificacion o de exclusion de culpabilidad?

Augusto padece una recurrente y muy grave patologia sexual que lo impulsa
a tener acceso carnal con menores de edad. Segun sostiene, su deseo sexual
es tan intenso que no puede evitar cometer estos hechos que, por su especial
dificultad, planifica cuidadosamente.

a) ¢éEs Augusto una persona inimputable?
b) éLa anomalia que padece Augusto lo exime de responsabilidad?
Examinado el delito contra la confianza y la buena fe en los negocios —libra-

miento y cobro indebidos— previsto en el art. 2152 del CP.

a) ¢éSe aprecia alguna condicidn objetiva de punibilidad?
b) éPertenece ese elemento a la tipicidad, antijuricidad o culpabilidad?
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PARTE TERCERA

LA ACCION PENAL

I. CONCEPTO DE ACCION EN EL CODIGO PENAL

La accién es considerada como el punto de partida de la teoria del delito y del
Derecho Penal. Esta accidn es dependiente de la voluntad humana del agente,
concluyendo asi que solo lo humano es penalmente relevante, excluyéndose ele-
mentos de fuerza externa como ataques de animales salvajes y fuerzas de la natu-
raleza. La norma penal regula todas las conductas humanas (considerando tanto
las conductas dolosas y culposas como las de accién y omisién) que tienen una
valoracién negativa y en consecuencia, por las que se impondrd una pena.

El Cédigo Penal peruano sigue la concepcidn finalista de la accién, cuyo propulsor
fue Welzel, aceptandose que la accién humana penalmente relevante es un ejerci-
cio que esta siempre dirigido a un fin u objetivo.!! La accién humana se determina
desde la finalidad del agente (es decir, al perseguir un fin previamente elegido)
sobre la base de su experiencia causal. Desde la perspectiva finalista, la accién se
divide en dos fases:

a. Faseinterna: Se desarrolla en la esfera del pensamiento, y es cuando se selec-
ciona los medios adecuados para concretar su finalidad. Esta etapa supone:*?
a) la determinacion de la finalidad por parte del agente; b) la seleccion de
los medios a emplear para alcanzar la finalidad; v, c) la consideracion de los
efectos concomitantes.

11 WELZEL, Hans, Derecho Penal alemdn. Parte general, 122 ed. alemana, 32 ed. Castellana, Santiago de
Chile: Editorial Juridica Chile, 1987, p. 53.
12 VILLAVICENCIO, Felipe, Lecciones de Derecho Penal. Parte general, Lima: Editorial Cusco, 1990, p. 112.
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b. Fase externa: Es la concrecién en el mundo exterior, habiéndose ya selec-
cionado los medios para ello, asi como asumido los efectos concomitantes.
Se puede considerar penalmente relevante tanto el fin propuesto (v.gr. en el
delito de homicidio, cuyo fin es matar) como los efectos concomitantes (v.gr.
en el delito de violencia contra la autoridad, la finalidad puede ser que realice
una de sus funciones lo cual es licito, pero para ello se emplea la violencia).

Nuestro Derecho Penal castiga Unicamente conductas (sean actos o sean omisio-
nes) que contravienen el orden juridico o el orden social, por lo que a éste Dere-
cho Penal se le conoce como Derecho Penal de Acto. Cualidades personales tales
como la personalidad no pueden ser castigadas, ya que ello conlleva un juzga-
miento prejuicioso (Derecho Penal de autor), tomandose Unicamente en cuenta
en el momento de la individualizacion de la pena aplicable el hecho cometido®®
(contenido en el art. 462 del Cddigo Penal).

Il. AUSENCIA DE ACCION

El Derecho Penal excluye del concepto de accion determinadas situaciones en las
gue el movimiento corporal no resulta atribuible al agente ante una ausencia de
la voluntad (lo cual incide en toda accion penalmente relevante),** no pudiendo
ser considerado este hecho como juridico- penalmente relevante. La ausencia
de accion es precisamente la falta de dominio o posibilidad de comportamiento
humano voluntario, imprescindible en toda accién penal relevante.’®

Las situaciones comprendidas en este supuesto son:

a. Fuerza irresistible: El inciso 6 del art. 202 del Codigo Penal sefiala que esta
exento de responsabilidad penal el que obra por una fuerza fisica irresistible.
Esta fuerza deberd provenir del exterior, es decir de un tercero o de la natu-
raleza, pero actuar materialmente sobre él.

La intensidad de esta fuerza exterior debe ser lo suficientemente fuerte como
paraanularlavoluntad delagente, nodejandole opciénaotrocomportamiento
(vis absoluta). En caso de que la voluntad no quede totalmente anulada, la
eximente no es procedente, permaneciendo la accidn (vis compulsiva).

13 BACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho Penal. Parte general, Bogota: Temis, ANUD, 1996, p. 7.
14 BACIGALUPO, Enrique, ibid. p. 243.
15 PENA CABRERA, Radl, Tratado de Derecho Penal. PG, 32 edicion. Lima: Grijley, 1997. p. 325.
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Movimientos reflejos: Son propiamente hechos humanos que, al surgir fuera
de nuestra voluntad no pueden ser considerados como acciones. Se relacio-
nan directamente con actos inconscientes, carentes de voluntad (como seria
una convulsion epiléptica o una reaccion refleja ante determinados estimu-
los). En aquellos casos en que la voluntad asomd, siquiera fugazmente, no se
excluye la accion.

Nuestro Cddigo Penal no regula en ninguna norma lo concerniente a este
eximente, pero ello se debe a que es innecesaria por la ausencia de accion (y
por ende de voluntad), y porque cualquier regulacion resultaria superflua.

En cuanto a los casos en que el agente actua en un estado de alta excitacion,
como en los actos en cortocircuito y las reacciones explosivas, no se con-
sideran como movimientos reflejos ya que la voluntad aparece siquiera de
manera efimera. Sin embargo, si puede excluirse la imputabilidad, conside-
randose que se esta frente a una grave alteracién de la conciencia.

Estados de inconciencia: Se excluye la accién cuando el agente realiza movi-
mientos en estado inconsciente: embriaguez letargica, sonambulismo, accio-
nes bajo el efecto de narcdticos. La falta de conciencia debe ser total, el accio-
nar de la persona debe estar totalmente desligado del mundo, por lo que no
puede serle imputado tal acto.

Se advierte, sin embargo, que existen casos en los cuales el agente se coloca
él mismo en estado de inconciencia (para delinquir), o por negligencia llega a
ese estado. En tales casos estaremos frente a un actio libera in causa.

Ill. ACTIO LIBERA IN CAUSA

En este supuesto, es el agente el que de propia mano provoca el estado de exclu-
sidén o disminucion de la capacidad de culpabilidad. Se puede, al respecto, esta-
blecer dos supuestos:
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Se considera imputable a aquel sujeto que al momento de cometer un delito
se encontraba en un estado de inimputabilidad, pero que antes de realizar
la conducta tipica todavia era inimputable; ocurriendo que en ese momento
provoca en si mismo el estado de exclusion de la culpabilidad, siendo previ-
sible para él que bajo dicho estado cometeria un determinado delito, funda-
mentandose asi su responsabilidad dolosa.
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En el segundo supuesto, el agente se pone en estado de incapacidad pudiendo
y debiendo saber que en ese estado no actla con la prudencia debida, y
que posiblemente tendra que afrontar una situacién para cuyo cumplimiento
necesita todas sus facultades, por lo que solo podra imputarsele la accion a
titulo de imprudencia.

IV. LA OMISION

IV.1. LA ACCION OMISIVA

Anteriormente se ha mencionado que la conducta es la base de la norma
penal. Sin embargo, una conducta no se concentra Unicamente en un actuar,
sino también en un dejar de actuar. No solo existen en el Derecho Penal con-
ductas prohibidas sino también normas imperativas.'® El quebrantamiento
de estas normas imperativas es la base de las “conductas omisivas”, es el no
hacer la accidn que la norma ordena (el art. 112 del Cddigo Penal sefiala que
son delitos y faltas tanto las acciones como las omisiones).

IV.2. LA ACCION ESPERADA: DEBER O POSICION DE GARANTE

No basta con la simple comprobacidon de que el agente omitié la conducta
que pudo haber realizado: la omisidon penalmente relevante es aquella omi-
sién de un comportamiento esperado por parte del agente cuando estd man-
dado a actuar para impedir un resultado determinado:'” a eso llamamos posi-
cion de “garante”.

Esta posicion se da cuando corresponde al agente una determinada fun-
cion protectora del bien juridico o una funcién personal de control de una
fuente de peligro.®

A) Funcion protectora del bien juridico

a. Estrecha vinculacion familiar: comporta una dependencia existencial
entre unas personas de otras, no limitdandose Unicamente a las
relaciones familiares sino también a las de una total dependencia

16
17

18

MUROZ CONDE, Francisco y Mercedes GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte general, p. 237.
STRATENWERTH, Glnter, Derecho Penal. Parte general, T. |. (trad. Manuel Cancio Melid y Gustavo San-
cinetti), Buenos Aires: Hammurabi, 2005, p. 120.

MIR PUIG, Santiago, DP. PG, p. 317.
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personal, que caracteriza que la posicidn de garante se produzca en un
resultado concreto (v.gr. puede ser la de un padre con sus hijos, de un
hijo con sus padres ancianos, de un tutor con su tutelado, etc.).

b. La comunidad de peligro: se presenta en casos de deportes colecti-
VOs con cierto riesgo, como el alpinismo, donde todo depende de una
correcta actuacion en equipo. Encuentra su fundamento en la posicion
del garante, al sefialar que se basa mas en el principio de confianza
antes que en una obligacion o en un actuar precedente.

c¢. La asuncion voluntaria de determinadas funciones protectoras: que tal
como su enunciado sefala, un sujeto tiene una posicién de garante,
y asume la proteccién, como por ejemplo en determinados casos los
médicos, vigilantes y todas aquellas personas que de forma expresa o
tacita asumen una obligacion de impedir determinados resultados.

B) El “deber de control” de una fuente de peligro

La proteccion de bienes juridicos también depende del control de deter-
minadas fuentes de peligro por parte de quien tiene la obligacion de vigi-
larlas. El factor decisivo se basa en que el agente asumiera el control del
riesgo que originara mediante su comportamiento.®®

Los casos de comision por omision dolosa, se estructuran de la siguiente
manera:

a. Conocimiento de una situacién generadora de un deber actuar;

b. Conocimiento de las circunstancias que fundamentan la posibilidad de
obrar;

¢. Conocimiento de si al menos ha sido indiferente respecto a la produc-
cién de un resultado.

En los delitos de comisidon por omisidn, el sujeto activo no puede ser cual-
quiera que podria evitar un resultado, sino quien tenga el deber especifico
de evitarlo.

El Cédigo Penal peruano plantea situaciones en las que existe un deber
genérico; es decir, que incumbe a cualquier persona por el hecho mismo
de la convivencia (v.gr. en el art. 1272 CP., cuando se sefiala que “el que
encuentra a un herido...” refiriéndose a cualquiera que lo encuentre). Asi
también, plantea situaciones que implican un deber especifico que obliga

19 HURTADO POZO, José, op. Cit., p. 761.
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a un sujeto en particular (v.gr. art. 1492 CP., cuando plantea la obligacién
de un cumplimiento alimentario por parte de un padre).

IV.3. CLASES DE OMISION

A)

B)

Omisidn propia:

Esta clase de omision implica previamente, en la norma penal, una orden
de realizar una accidn. La omision propia consta de tres elementos: a) Una
situacion tipica; b) la ausencia de una accién determinada; vy, c) la capaci-
dad de realizar esa accién.

En cuanto a la imprudencia (culpa) es considerada por lo general no puni-
ble; en los delitos de omision propia puede surgir tanto de la negligencia
en la apreciacion de una situacidn tipica como de la actuacion del agente
ante determinadas situaciones y 6rdenes.®

Omision impropia:

El art. 132 del Cédigo Penal regula la omisidén impropia. Se basa mate-
rialmente en la posibilidad de realizar todos los elementos del tipo de un
delito comisivo omisivo.

En el tipo de omisidn impropia, el comportamiento omisivo no se men-
ciona expresamente en el tipo, por lo que utilizando el sentido comun se
considera como equivalente al hacer desde el punto de vista valorativo.

La estructura de la omisién impropia implica:

a. Larelacidn causal entre omision y resultado producido.
b. El deber de evitar un resultado que incumbe al sujeto de la omisién (la
llamada posicion de garante).

En igual sentido se establece en la jurisprudencia:

“Nuestro Cddigo Penal vigente le confiere relevancia juridica, tanto
al aspecto activo del comportamiento humano, constituido por el
ejercicio de la finalidad a través de un hacer, como a su aspecto pasivo,
constituido por la omision; dicha omisién, social y juridicamente
relevante, esta referida a la realizacion de una accion determinada que
le es exigida al agente; de alli que estructuralmente los delitos omisivos

20 MURNOZ CONDE, Francisco y Mercedes GARCIA ARAN, op. cit. p. 241.
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consistan en la infraccion de un deber juridico; pero no todos estos
comportamientos omisivos penalmente relevantes, estdn descritos
por un tipo penal; es por ello que la doctrina reconoce la existencia
de delitos omisivos impropios, o llamados también de comisién por
omision; respecto a este tipo de delitos omisivos, el Cddigo Penal en
su art. 132 establece una cldusula de equiparaciéon que nos permite
adecuar el comportamiento omisivo al comisivo, pero para ello es
preciso constatar no solo la causalidad de la omisidn sino también la
existencia del deber de evitar el resultado por parte el agente frente al
bien juridico o posicién de garante”.?

IV.4. EQUIVALENCIA ENTRE ACCION Y OMISION

En el concepto de omisidn impropia no existe unanimidad en el equipara-
miento entre la accién y la omisidn respecto de un resultado prohibido. Lo
que se plantea en la imputacion de un resultado o de una determinada con-
ducta omisiva, es si el sujeto que no actua para evitar un suicidio, no avisa
sobre un ataque, etc., Responde también por ese delito en concreto. La res-
puesta que se da al problema planteado es que el resultado producido debe
ser imputado al sujeto de la omisidn, realizdndose una constatacion hipo-
tética, es decir analizando qué posibilidad tuvo el sujeto de evitar el resul-
tado. En caso sea muy probable, si realizando la accion esperada el agente
hubiera evitado el resultado, entonces se procedera a imputar objetivamente
un resultado al agente.

IV.5. TIPO SUBJETIVO DEL DELITO DE OMISION

En los tipos de omisidon dolosa es (como su nombre indica) el dolo el ele-
mento central: el autor deberd tener conciencia de la situacion concreta de
peligro o al menos que esta se producira.?? Sin embargo, se diferencia de la
accion dolosa comisiva en que falta la realizacion de una voluntad de accidn,
existiendo una “voluntad de no hacer”.

21

22
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Exp. N2 2528-99-Lima, en: CARO JOHN, José Antonio (dir.)# ARANGO YAMASHIRO, Maria del Carmen
(coord.), Diccionario de jurisprudencia penal, Lima: Grijley, 2007, p. 433.
HURTADO POZO, José, op. cit., p. 767.
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CASOS

48. Diego trabaja como rescatista de defensa civil durante una inundacién; tiene
a su mando a Miguel, Javier y Edwin. La tempestad es tan fuerte que Miguel,
Javier y Edwin no quieren continuar sus labores como rescatistas, razén por
La cual Julio los amenaza con despedirlos si no contindan, lo que hace que los
trabajadores acepten continuar a regafiadientes. Horas después, la inunda-
ciéon empeora arrastrando a Javier y a Miguel, que mueran ahogados.

a) éConcurre alguna situacion en particular para declarar o no al comporta-
miento de Diego como accion penal?
El analisis de la teoria del delito debe partir de la averiguacion, primero,
de la existencia de alguna conducta humana; luego, de analizar si esa con-
ducta puede considerarse una accidon penalmente relevante. En este caso,
la muerte de los hombres no es imputable objetivamente a Diego, ya que
fueron fuerzas de la naturaleza las que la ocasionaron (no se creo el riesgo
no permitido). Ademas, los hombres se autopusieron en peligro, puesto
que la amenaza de despido no es suficiente para sostener que fue Diego
el que los colocé en peligro.

Sin embargo, la teoria del delito no se agota alli. Hay una accién criminal
que se verifica, y no precisamente la homicida. Se trata de la accién que se
subsume en el delito de abuso de autoridad. En efecto, se llega a lesionar
el bien juridico correcta administracién publica cuando el agente utiliza la
arbitrariedad para disponer los empleos.

b) éCabria hablar de una fase interna o externa? Fundamente su respuesta.
Respondida la pregunta anterior, no podemos analizar las fases del delito
contra la vida, ya que no existe accién homicida. Empero, si en el delito de
abuso de autoridad. En éste, la fase interna esta en la ideacién de amena-
zar y la seleccion de la forma en que se hard eso. La fase externa esta en la
decisidn de la amenaza de despido; alli la consumacién, no admitiéndose
la tentativa.

49. En una empresa constructora, Carlos maneja maquinas de carga pesada,
teniendo 10 afios de experiencia como operario de tales maquinas. En el
aniversario de La compaiiia, el duefio (también capacitado para operar
dichas maquinas) decide hacer una demostracion a sus empleados con las
magquinarias al lado de Carlos, el cual en un primer momento no quiere
aceptar, pero finalmente accede. Sin embargo, el dueifio cometia demasia-
dos errores empujando a Carlos, quien en su caida, termina hiriendo a un
empleado.

51



COOPERACION INTERNACIONAL ALEMANA - GIZ

50.

51.

52.
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a) ¢El movimiento resulta atribuible a la conducta de Carlos?
No puede ser atribuible al movimiento de la maquina, ya que ha sido por
una fuerza fisica irresistible proveniente de tercero (en este caso el jefe).

b) éConcurre alguna situacion que declare la ausencia de la accion penal
respecto de Carlos?
La accién proviene de una fuerza fisica irresistible, que penalmente no se
considera accién.

Naohiro, maestro de karate, camina una noche por una muy peligrosa
avenida del centro de Lima; dos ladrones se percatan de su presencia y
de que se encuentra solo, por lo que tratan de robarle su billetera. Al ser
tomado del brazo por uno de ellos, Naohiro se asusta e instintivamente lo
golpea en el pecho y en la yugular, causandole la muerte.

a) éLo ocurrido puede considerarse como acto reflejo o acto en cortocir-
cuito?
b) éCual seria el fundamento a utilizar para sustentarlo?

Pedro, medico cirujano del area de emergencias del Hospital Rebagliati, cele-
bra su cumpleafios en su dia de descanso de una manera desenfrenada, con
generosas cantidades de alcohol. Al dia siguiente le toca turno en el hospital
y, como es costumbre, llega un accidentado a emergencia. Pedro, aun bajo los
efectos del alcohol, decide operar al paciente. Este muere posteriormente al
no haber estado Pedro en todas sus facultades.

a) ¢El que haya tomado en grandes cantidades en el dia de su descanso,
sabiendo que al dia siguiente concurriria a trabajar, es prudente?

Jorge se estad banando cuando de repente ocurre un movimiento teldrico de
proporciones. En su desesperacion, lo Unico que encuentra para tapar sus
partes intimas al salir a la calle es la bandera nacional. Apenas termina el
temblor, coincidentemente pasa por ahi un reportero televisivo que filma a
Jorge vestido Unicamente con la bandera.

a) Siendo un ultraje a un simbolo patrio, éexiste alguna justificacion para
su comportamiento?
b) élLa situacion cambiaria si Jorge quisiera lucrar con esas imagenes?

Andrea es una persona que sufre del Sindrome de Tourette (mal neuroldgico
que le hace decir palabras y frases inapropiadas). Una mafana, una reportera
de television, haciendo una encuesta oral en vivo y a nivel nacional, se acerca
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a ella y le pide su opinidn acerca de un politico. Ella (que tiene una sdlida
opinidn negativa sobre él) se manifiesta, pero en un determina momento se
descontrola a causa de su enfermedad y suelta una sarta de insultos y grose-
rias. El politico, muy molesto, interpone una demanda por injuria.

. oz

a) Admitiendo que su condicion no era normal, ¢cdmo se puede determi-
nar la justificante de estado de inconciencia?

b) éQué pasaria si Andrea hubiera sabido sobre el tema de la encuesta y
ella misma se hubiera acercado a la reportera?

Raul decide terminar su relacién amorosa con Roxana por su adiccién a las
drogas. Ella se golpea, se rasga las ropas, se droga y se dirige a una comisaria
a declarar que fue drogada y violada por Raul. Posteriormente, Raul puede
esclarecer las cosas y probar su inocencia.

a) Reconociendo que Roxana actud en un estado de inconciencia,
épodemos hablar de una ausencia de accién o de actio libera in causa?
b) ¢De qué clase?

Alberto es un alto mando del Servicio de Inteligencia del Ejército. Una noche
ve entrar a la base a 2 soldados con un hombre al que acusan de pertenecEr
a un grupo terrorista. El hombre en todo momento niega los cargos, pero los
otros dos, al no creerle, empiezan a golpearlo hasta que hable.

a) El hecho de no dar parte a las autoridades sobre las torturas aplicadas a
dicho ciudadano, ¢seria un delito de accion o de omision?
b) ¢éEn qué modalidad?

Marlon, funcionario de un banco, sospecha que va a ser despedido. Debido
a ello ya no tiene mayor interés en su trabajo. Al dia siguiente se presenta
al banco Tomds a pedir un crédito bastante elevado. Esta persona debe una
cantidad considerable de dinero a diversas instituciones bancarias, por lo
que este crédito le habia sido negado anteriormente. por las razones ante-
riormente sefialadas, Marlon actla desidiosamente y le otorga el crédito. Su
supervisor, al tomar conocimiento de ello, decide actuar.

a) Configurandose un delito contra el orden financiero, éla conducta de
Marlon es comitiva u omisiva? ¢En qué modalidad?
b) éQué criterio utilizamos para fundamentar la respuesta?

Tiberio, cobrador de combi que no tiene licencia pero que aprendié a mane-
jar en la empresa de transportes en la que trabaja, se pone a conducir, puesto
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58.

59.
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que el chofer estaba cansado. Al pasar por una calle muy transitada, pierde el
control del vehiculo atropellando a dos personas, y escapa para no asumir su
responsabilidad.

a) ¢Tiene Tiberio alguna funcién protectora de dicho bien juridico?
b) ¢De qué tipo?

Américo, peligroso delincuente, necesita dinero y por eso se decide a robar
un banco. Para ello pasea en su carro por las diferentes agencias que él pre-
viamente ha clasificado como “mas faciles”. Finalmente se decide por una en
el Callao, para lo cual retine a su banda y compra numerosas armas de fuego.
El dia escogido, efectivamente realizan el atraco y escapan dejando un policia
muerto.

a) éCual eslafaseinternade la accion de Américo? ¢ Cual es su fase externa?
b) Si Américo es atrapado por la policia un dia antes de perpetrar el asalto,
épodriamos considerar que ha cometido el robo?

Harto del mal caracter de su esposa, pedro decide asesinarla para lo cual
compra un arma de fuego. Sin embargo, a lo largo del dia reflexiona y para
ni siquiera caer en tentacion bota las balas del arma. Esa noche su esposa, al
llegar, como siempre le grita e insulta. Para asustarla pedro, saca el arma de
fuego (sin balas) y le apunta. Ella en su desesperacion por salir corre, rueda
por las escaleras y muere.

a) Del ejemplo, éexiste una fase interna y una externa? De ser asi, sefale
cada una de ellas.

b) ¢Puede ser imputada la muerte de la esposa a Pedro? ¢ Cabria hablar de
alguna modalidad de la ausencia de accién?
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PARTE CUARTA

LA TIPICIDAD

I.  TIPO PENAL

1.1. CONCEPTO DE TIPO PENAL

Las leyes penales utilizan formulas abstractas para sefialar una conducta cuyo
desvalor la hace acreedora de una pena;? esa formula es el tipo penal. Por
lo general, el tipo estd constituido por todos aquellos elementos que carac-
terizan a una accién humana (antijuridicidad, culpabilidad, etc.) como con-
traviniente de una norma. Una accion es considerada como tipica cuando es
prohibida por el ordenamiento juridico penal.

1.2. FUNCIONES DEL TIPO PENAL

a. Funcion de garantia: Consiste en que la ley contenga descripciones y
presupuestos que condicionen la aplicacién de una pena. Se deriva del
principio de legalidad consagrado tanto en la Constitucion en el literal d)
del inciso 24 del art. 29, asi como en el art. Il del Titulo Preliminar del
Cadigo Penal, que senala que nadie serd sancionado por un acto no pre-
visto como delito o falta y consagra el principio del nullum crime sine lege.
Esta funcion busca que la ley actle siempre sometiendo a analisis una
conducta que tenga relevancia penal, descartando cualquier otra pare-
cida o analoga. Se garantiza asi a toda persona sometida a un proceso o
procedimiento sancionatorio que lo prohibido se encuentra previsto en

23 BACIGALUPO, Enrique, Derecho Penal. Parte General, p. 212.

55



COOPERACION INTERNACIONAL ALEMANA - GIZ

una norma previa, y que la sancion estd contemplada previamente en una
conducta juridica.?

b. Funcion indiciaria: Sefiala que habiéndose establecido una conducta como
tipica, se genera un indicio de la antijuridicidad, mas no se puede estable-
cer de plano tal conducta como antijuridica, ya que el injusto penal exige
no solo la comprobacion de un hecho tipico sino una valoracién sustancial
de la conducta.

¢. Funcion motivadora: Al contener una prohibicién, el tipo penal determina
a los ciudadanos a no realizar las conductas prohibidas, legitimando el
poder punitivo del Estado mediante el Derecho Penal.

1.3. LA TIPICIDAD

Es la adecuaciéon de la conducta concretada en la realidad, que se hace
a la ley penal mediante la comprobacién de la coincidencia de tal hecho
cometido con la descripcidn abstracta del hecho, que es presupuesto de
la pena contenida en la ley. La tipicidad significard solo que la conducta
contradice la prohibicién o mandato penal, entendiéndose que no nos
indica de plano que la conducta ya es antijuridica, sino simplemente que
ella podria serlo.?

Asimismo, diversas sentencias sefialan que:

“Solo existe tipicidad cuando el hecho se ajusta al tipo, es decir cuando
corresponde a las caracteristicas objetivas y subjetivas del modelo legal
formulado por el legislador; por lo tanto, la tipicidad no esta limitada sola-
mente a la descripcidon del hecho objetivo —manifestacion de la voluntad
y resultado perceptible del mundo exterior—, sino que también contiene
la direccién de la voluntad del autor como proceso psicoldgico necesa-
rio para la constitucion del tipo de delito, esto es, la parte subjetiva que
corresponde a los procesos psiquicos y constitutivos del delito (dolo,
culpa, elementos subjetivos del injusto o del tipo)”.?

24

25
26

56

Al respecto, revisar la sentencia del Tribunal Constitucional del 23 de noviembre del 2004, Exp. N2 2578-
2004-HC/TC, fundamentos juridicos del 3 al 8, contenida en: Tribunal Constitucional. Jurisprudencia y
Doctrina Penal Constitucional, Palestra, Lima 2006, pp. 27- 28.

STRATENWERTH, Glnter, Derecho Penal. PG, p. 128.

(Exp. N2 2163-97-B, en: CARO JOHN, José Antonio (dir.)/ARANGO YAMASHIRO, Maria del Carmen
(coord.), Diccionario de jurisprudencia penal, p. 650.
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1.4. CLASIFICACION DE LOS TIPOS PENALES

Segun la clasificacion realizada por Pefia Cabrera,? los tipos se sujetan a cier-
tos criterios que se derivan de las distintas posibilidades de ordenacion de los
elementos que los integran, pudiendo clasificarse en:

A) De acuerdo a su estructura:

a. Tipos bdsicos: Son aquellos tipos cuya descripcion de una conducta en
la norma penal es mas general y abierta, conteniendo el minimo de
requisitos para que dicho delito se configure.

B. Tipos derivados: Pueden ser agravantes o atenuantes del tipo basico,
agregandoseles las circunstancias que pueden caracterizar una figura
cualificada (v.gr. el homicidio por piedad, el robo agravado, etc.)

B) De acuerdo a la modalidad de la realizacion:

a. Tipos de mera actividad: Implica que el tipo se satisface con la reali-
zacién del acto u omisién por parte del agente, independientemente
de si el resultado se consuma o no (la posesién de drogas mayor al
minimo establecido de 2 o mas tipos de drogas, art. 2999; la tenencia
ilegal de armas, art. 2799). Es por ello que se considera que la impu-
tacién objetiva es ajena totalmente a los tipos de mera actividad: la
inexistencia de relacién causal entre accién y resultado.

b. Tipos de resultado: Requiere tanto de la accién, la imputacién objetiva y
el resultado (v.gr. el asesinato, art. 1089; el robo, art. 1882). Se consuma
el tipo con la produccidn de un resultado que trasciende la accién.

C) De acuerdo con la afectacion del bien juridico:

a. Tipos de lesion: Para la consumacion del tipo se requiere la destruccion
o dafio (valorativamente hablando) del bien juridico (v.gr. los dafios,
art. 2059; las lesiones, etc.).

b. Tipos de peligro: La consumacion del tipo requiere la sola probabilidad
de peligro de un bien juridico determinado producido por el compor-
tamiento tipico.?® Puede dividirse en:

e Tipo de peligro concreto: Cuando el tipo penal establece una inme-
diata relacién entre una situacion de peligro con un bien juridico

27 PENA CABRERA, Radil, Tratado de Derecho Penal. PG, p. 285.
28 BUSTOS, Juan, Obras completas, t. 1, Derecho Penal, Lima: Ara Editores 2001, pp. 799- 800.
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1.

determinado (creacion de peligro mediante fuego o explosion, art.
2739; exposicion al peligro de persona incapaz, art. 1299).

e Tipo de peligro abstracto: De manera determinada, la concrecion de
alguna accioén, pero el resultado se mantiene latente mientras dure
la puesta en peligro del bien juridico.

D) De acuerdo al bien juridico protegido:

a. Tipos simples: Cuando la tutela recae en un solo bien juridico (v.gr. en

el delito de hurto se protege el patrimonio).

b. Tipos compuestos: Ampara simultdneamente varios bienes juridicos

(v.gr. en el delito de robo se protege tanto la integridad fisica, el patri-
monio, la libertad de transito, etc.).

E) Por las caracteristicas del agente:

a. Tipos comunes: La comisidn de estos ilicitos puede ser realizada por

cualquier persona, no haciendo falta ninguna condicién ni facultad
especial (v.gr. hurto simple, homicidio simple, etc.).

. Tipos cuyo agente es calificado: Estos tipos exigen la existencia de

determinadas cualidades y caracteristicas por parte del agente (v.gr.
parricidio, infanticidio, autoaborto, etc.).

Tipos de delitos especiales propios: Son aquellos delitos que no tienen
correspondencia con la persona comun (v.gr. en el delito de tortura, art.
2319,ysolo puedenserrealizados por unfuncionario oservidor publico).

. Tipos de delitos especiales impropios: Contrario sensu, son aquéllos

que si tienen correspondencia con la persona comun; sin embargo, la
comisién por parte de un agente cualificado denota un agravante (v.gr.
en la extorsion, art. 2009; la extraccidn ilegal de bienes culturales, art.
2289, etc.).

ASPECTOS OBJETIVOS DEL TIPO PENAL

I1.1. ELEMENTOS DE LA ESTRUCTURA DEL TIPO PENAL

A) Conducta tipica

Como se ha mencionado anteriormente, la conducta tipica es el elemento
principal del aspecto objetivo del tipo.? Lo que se tratara de comprobar

29 HURTADO POZO0, José, Manual de Derecho Penal. PG, p. 413.
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es si esta conducta relne todos los requisitos de un determinado tipo
penal;* es decir, que el resultado es obra atribuible al autor.3! Para ello,
dentro del tipo penal existe una descripcion (el verbo rector) que indica
cual es la accidon u omisidn que debera caracterizar a la conducta.

B) Sujetos de la conducta tipica

El tipo penal supone la presencia de dos sujetos que intervienen en la
relacion:

a. Sujeto activo: Es quien realiza la conducta prohibida por el tipo penal.
En la mayoria de los casos, los tipos penales comienzan con la expre-
sién “el que” (v.gr. art. 1062, 1082, 1142 CP.), pudiendo ser cualquiera
persona (natural) la que lleve a cabo el ilicito.

A su vez, existen en el cédigo tipos cuya realizacion viene acompaiada
de ciertas cualidades que se circunscriben a determinado grupo de
personas; son los llamados delitos especiales (v. gr. art. 3212 del CP.)

b. Sujeto pasivo: Es el titular o portador del interés que ha sido ofendido.
El sujeto pasivo no necesariamente coincide con el sujeto sobre el que
recae la accidn (como en el delito de estafa) ni con el perjudicado (que
pueden ser, ademas del titular del bien, todos aquellos que sufren con-
secuencias perjudiciales mas o menos directas).

C) Bien juridico

Son bienes juridicos aquellos intereses de la sociedad que tienen una
importancia fundamental y merecen la proteccién del Derecho (v.gr. la
vida, el honor, el patrimonio, etc.). Esta proteccion se brinda mediante
las normas penales que califican como delitos aquellos comportamientos
prohibidos que lesionan esos bienes juridicos protegidos. No obstante,
respetando el principio de minima intervencion el Derecho Penal, prote-
gera solamente aquellos bienes juridicos considerados como fundamen-
tales mediante la represidon de aquellas conductas realmente lesivas.

D) Objeto de la accion

Se trata de la persona o cosa sobre la que recae fisicamente la accion tipica.
En ocasiones, puede coincidir con el sujeto pasivo, pero ello no se aplica

30 MIR PUIG, Santiago, DP. PG, p. 222.
31 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte general, T. I, (trad. Diego Manuel Luzén Pefia y otros), Madrid: Edi-
torial Civitas, 1997, p. 305.
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en todos los casos (v. gr. en el hurto, el sujeto pasivo es la persona a quien
se le hurta, pero la accidn recae fisicamente sobre el objeto que se hurta).

I1.2. ELEMENTOS DESCRIPTIVOS Y ELEMENTOS NORMATIVOS DE LA

1.

ESTRUCTURA DEL TIPO

El tipo penal se estructura mediante criterios tanto abstractos (elementos
normativos) como generales (elementos descriptivos), para describir la con-
ducta prohibida. A continuacion pasaremos a explicar brevemente los ele-
mentos del tipo, que son:

a. Elementos descriptivos: Refiere conceptos tomados del lenguaje comun
que se pueden percibir a través de los sentidos (v.gr. los conceptos de
“cosa mueble”, “mano armada”, “muerte”, “lesion”, “dainos”, etc.).

b. Elementos normativos: Son aquellos factores que solo pueden ser deter-
minados mediante una apreciacién de valor, empleando para ello elemen-
tos lingliisticos descriptivos (v.gr. los conceptos de “buenas costumbres”,

” o u

“insolvencia”, “autoridad”, “engafo”, etc.).

RELACION CAUSAL: IMPUTACION OBJETIVA

I11.1. CONCEPTO

60

Esta teoria parte de la premisa segun la cual el ambito de prohibicidn juridico
penal solo puede comenzar alli donde se constate la realizacion de una accién
gue exceda lo juridicamente permitido. La actuacién del agente —en los deli-
tos de accion— genera: a) la creacion de un riesgo no permitido, y b) que ese
riesgo se concrete en el resultado.

Consideramos necesario destacar, que ya en nuestro medio se estan apli-
cando los criterios de la imputacion objetiva, tal como se aprecia en la juris-
prudencia que a continuacion mostramos:

“La moderna doctrina viene desarrollando la denominada teoria de
la imputacidn objetiva como el fundamento de la nueva teoria del tipo
penal. En la sociedad se producen a cada instante contactos sociales, los
cuales se derivan basicamente de dos tipos de riesgos: el primero es el
riesgo permitido, entendiéndose a éste como concreciéon de la adecuacién
social, riesgo que necesariamente debera ser tolerado por las personas que
conforman la sociedad. El segundo es el riesgo no permitido, entendido
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como aquella transgresién del rol normativo que deberia desempefiarse
de acuerdo a lo instaurado, ya sea por una reglamentacion expresa o
en todo caso sin tal ([reglamentacidn] expresa, vg. Ley de proteccion al
consumidor, [reglas de transito] —reglamentacion obedeciendo a las
normas de cuidado—, (lex artis, en la construccién, en la actividad médica,
etc.). De ello se concluye que la creacidn de un riesgo no permitido se
desarrolla cuando una persona no cumple lo estipulado por su rol. La
imputacion objetiva es aquella teoria que desarrolla actualmente la teoria
del tipo desde una imputacion objetiva a la conducta y al resultado. Desde
la perspectiva de la imputacidn de la conducta, manifestamos que esta
teoria contempla conceptos que funcionan como filtros para determinar
si una conducta es susceptible de ser considerada tipica o no: 1) el riesgo
no permitido; 2) el principio de confianza; 3) la prohibicidn de regreso;
y 4) la competencia de la victima. Para comprender la resolucién del
presente caso debo de manifestar que para determinar la competencia
de la victima se necesita que la actividad permanezca en el ambito de
lo organizado conjuntamente por autor y victima, que la conducta de la
victima no haya sido instrumentada por el autor y que el autor no tenga
un deber de proteccidn especifico frente a los bienes de la victima”.3

Creacion de un riesgo no permitido

Este criterio exige, ademas de una lesidn o puesta en peligro de un bien
juridico, que dicho peligro sea desaprobado juridicamente. La ausencia de
ese riesgo se comprueba mediante un juicio de adecuacién, ponderando
si el resultado hubiera podido o no ser objetivamente previsible.® El resul-
tado Unicamente puede imputarse al agente cuando pueda demostrarse
que con su accion indebida aumentaron sensiblemente las posibilidades
normales de producir el resultado.

Para la determinacién de este riesgo se utiliza determinados criterios:

a. El riesgo permitido: Todas aquellas acciones riesgosas que permane-
cen (con el cumplimiento de ciertas normas de cuidado) son conside-
radas un riesgo permitido.** La imputacion objetiva se excluye cuando

32

33

34

Exp. N2 1219-04-Lima, en: CARO JOHN, José Antonio (dir.)/ARANGO YAMASHIRO, Maria del Carmen
(coord.), Diccionario de jurisprudencia penal, p. 305.

ROXIN, Claus, La imputacién objetiva en el Derecho Penal, (trad. Manuel Abanto Vasquez), Lima: Idemsa,
2007, p. 75.

REYES ALVARADO, Yessid, Imputacion objetiva, 22 ed., Bogota: Temis, 1996, p. 92.

61



COOPERACION INTERNACIONAL ALEMANA - GIZ

no supera los limites del riesgo permitido, siendo que, se considera
gue estas acciones no son tipicas.

Bacigalupo® agrega que la determinacion del riesgo no permitido,
cuando no existe una causa de justificacion expresa, proviene de una
ponderacidn de bienes; es decir, de un juicio por el cual no solo es cal-
culable la magnitud del riesgo, sino también la utilidad o dafio como
ventaja o pérdida segun criterios juridicamente vinculantes.

B) Prohibicion de regreso

o)

Establece que un garante no puede responder por todas las posibles afec-
ciones del bien juridico. Es por ello que se excluye la imputacién objetiva
de aquellos resultados que han sido consecuencia de cursos causales ati-
picos: la imputacion sélo alcanzara a quien es garante de la evitacién de
un resultado.

Principio de confianza

Partedelaideade que el agente se comporta dentro de lo establecido por el
ordensocial,confiandoenquelosdemassecomportarandelamismamanera.

D) Acciones de propio riesgo

Ocurre cuando el agente, dentro de su dmbito de competencia, se expone
a un peligro que puede generar consecuencias negativas para sus propios
bienes, teniendo el mismo agente que asumir esa responsabilidad.®®

a. Concrecion de ese riesgo en el resultado: La imputacion objetiva uni-

camente puede afirmarse cuando el resultado corresponde a lo pre-
viamente planificado por el agente. De esta manera se excluyen los
resultados causales atipicos, asi también en el caso que se produzca
por la accidn posterior dolosa de un tercero.

E) Supuestos en los que no se configura la imputacion objetiva

E.1. Disminucidn del riesgo: Se basa en el presupuesto de que una accion

no es imputable objetivamente cuando conduce a un resultado que,
aunque dafioso, disminuye el riesgo corrido por el bien juridico.

35 BACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho Penal. PG, p. 267.
36 REYES ALVARADO, Yessid, op. cit., p. 168.
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E.2. Accion irrelevante penalmente: Tampoco se considera como imputa-
ble objetivamente el resultado producto de una accién que no crea
un riesgo no permitido para el bien juridico.

E.3. Exposicion previa a un peligro: Sucede cuando el objeto de la accién
ya estaba expuesto a un peligro capaz de producir el mismo resultado
que el que la accién ha producido.

E.4. Resultado fuera de la esfera de la proteccion de la norma: Si el resultado
no es de aquellos que trataba de evitar la norma de cuidado, no le es
imputable a quien ha originado el riesgo juridicamente desaprobado.

E.5. Riesgo socialmente aceptado: No es posible imputar objetivamente
un resultado que recae sobre un objeto que ya estaba expuesto a una
pérdida segura, o de muy posible realizacién y no meramente posi-
ble, ni cuando el resultado sea producto de la conducta del agente.

IV. ASPECTO SUBIJETIVO DE TIPO:

El tipo, sefiala Mufioz Conde, no es un simple proceso causal ciego, se dirige a un
fin.3” El injusto tiene tanto una vertiente objetiva (tipo objetivo) como una ver-
tiente subjetiva (tipo subjetivo). Esta vertiente subjetiva abarca las tendencias o
disposiciones que se deducen, no se prueban.

IV.1. EL DOLO

Los llamados delitos dolosos suponen la realizacién consciente (el querer) y
voluntaria (el saber) de los elementos objetivos del tipo.® El dolo es regulado
por el articulo 12 del Codigo Penal, que sefiala que la ley se aplica siempre al
agente de infraccion dolosa (por ello es que se utiliza términos como “inten-
cional” o “a sabiendas”).

A) Elementos del dolo

Como ya se ha sefialado, el dolo contiene un elemento cognoscitivo y un
elemento volitivo.

a. Elemento cognoscitivo: El agente actlia consciente de sus actos,
conociendo los elementos de su accién como accidn tipica: sujeto,

37 MURNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, p. 265.
38 ROXIN, Claus, La imputacion objetiva en el Derecho Penal, p. 308.
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conducta, objetos, relacion causal, etc.> (v.gr. en el delito de hurto, el
agente sabe que se apropia ilicitamente de un bien mueble ajeno). Si
el agente tiene o no conocimiento de la ilicitud de su acto, ello no tiene
importancia alguna.

Elemento volitivo: El agente no solo debe haber conocido los elementos
del tipo objetivo, sino que ademas debe haber tenido la voluntad de
realizarlos* (v.gr. en el mismo delito de hurto, el agente no sélo conoce
la apropiacion de un bien mueble ajeno que desea, que busca). Este
elemento supone la voluntad incondicionada de realizar algo, requiere
que previamente conozca las condiciones para realizar la conducta.

B) Clases de dolo

Segun la mayor o menor intensidad del elemento intelectual o volitivo, se
dividen en:

a. Dolo directo de primer grado: Consiste en el deseo del agente de rea-

lizar el delito (en los delitos de resultado), o de realizar la accidn tipica

(en los delitos de mera actividad).

Dolo directo de segundo grado: Conocido también como dolo indirecto

o dolo de consecuencias necesarias, el agente en un principio no tiene

como meta la realizacién del tipo, pero se le ha presentado como nece-

sario o de posible realizacidon para alcanzar su finalidad (verdadero
efecto concomitante), estando decidido a realizarlo.

Dolo eventual: En este tipo de dolo el agente se representa la reali-

zacion de la lesidn del bien juridico como posible, pero la acepta y se

conforma con ella continuando con su accionar.

Este concepto de dolo tiene problemas en cuanto a su diferenciacién

con la llamada “culpa consciente”; por ello se han desarrollado algunas

propuestas para su diferenciacion:

e Dolo cognitivo: Esta basada en el aspecto cognitivo del dolo. Sefiala
que el dolo eventual puede determinarse cuando el agente se lo
hubiere representado (de cualquier forma) como de muy proba-
ble realizacidn y adn asi actua. En caso la representacion sea mas
lejana, se configurara la culpa consciente.

e Dolo volitivo: Esta teoria aparece dando un plus al concepto del dolo
cognitivo; no solo considerando la mera representacion, sino que le

39 Contenido en R.N. 418-2004-Lima, 22 S.PT., 29 nov. 2004; en: Jurisprudencia penal Il, Trujillo: Normas

legales, 2005, pp. 41- 42.

40 BACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho Penal. PG, p. 36.
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agrega una “aceptacion interna”. De esta manera, aun cuando el
tipo fuera de segura realizacidn, el agente seguird actuando.

C) Error de tipo

C.1. Concepto
De acuerdo con lo establecido por el art. 142 del CP, el error de tipo
consiste en cualquier desconocimiento de alguno de los elementos
objetivos del tipo por parte del agente (llamada también falsa repre-
sentacioén de la realidad), excluyéndose de esta manera el dolo.** Si
el error recae sobre alguna otra categoria distinta al tipo (causas de
justificacién, antijuridicidad, culpabilidad), no es relevante para la
tipicidad.
Si el error fuera vencible, es decir si se pudiera evitar actuando con
la diligencia debida, sera considerado como delito culposo (hay que
recordar que el error consiste en actuar con ligereza o negligencia).
Contrario sensu, el error invencible corresponde a aquellas situacio-
nes en las que a pesar de actuar con la diligencia debida, el resultado
igualmente hubiera ocurrido, por lo que se excluye la responsabilidad
o la agravacion.

C.2. Clases de error de tipo

Siguiendo la clasificacidon realizada por Stratenwerth,*> podemos
sefalar:

a. Errorde tipo sobre el objeto de la accion (error in objecto vel in per-
sona): Es aquel error sobre la identidad de la persona. Adquirira
relevancia cuando dicho sujeto incurra en una confusién sobre las
caracteristicas o sobre la identidad del objeto de la accién, dando
lugar a un concurso entre el dafio que el sujeto queria realizar
y el resultado imprudentemente realizado (vg. cuando creyendo
disparar a un animal, erréneamente se dispara a una persona).

b. Error de tipo sobre el nexo causal: El agente debe tener conciencia
de las circunstancias que fundamentan la imputacién objetiva (sélo
puede plantearse una vez comprobada ésta). Si el resultado aun

41 Al respecto, revisar R. N. N2 63-2004 - La Libertad, de la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia. En Jurisprudencia penal Il, p. 51.
42 STRATENWERTH, Glinter, DP. PG, pp. 184- 188.
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constituye parte del plan de realizacion del agente, puede ser consi-
derado dolo (v.gr. A dispara a B, muriendo este ultimo dias después
por la gravedad de la herida). Caso contrario, si el resultado se pro-
duce de un modo desconectado de la accion del agente, estaremos
ante un caso de tentativa (v.gr., en el caso anterior, si b muere, no a
causa del disparo de A, sino por una negligencia médica).

Error en el golpe (Aberratio ictus): Se presenta mayormente en
delitos que atentan contra la vida o la integridad fisica, cuando por
inexperiencia o mala punteria se yerra en la direccién del ataque
(v.gr. A queria matar a B, pero como no sabe utilizar un arma de
fuego termina matando a C).

En este tipo de error podemos incorporar los casos de errores en
la persona. Se comete el delito, pero el agente ataca a una per-
sona distinta de la pensada. Tipicos casos de pelicula, en los que
el sicario apufiala el lecho donde deberia estar durmiendo su
eventual victima, pero, por casualidad, esa noche se quedd una
hermosa mujer en él, mientras que el sujeto a quien se pensaba
matar descanso en el sofa.

En caso de que tanto el resultado causado y el buscado tengan
la misma significacion, la doctrina dominante sefiala que se debe
considerar relevante al error, considerando estar ante un concurso
entre tentativa de homicidio y homicidio culposo consumado.*
La doctrina espaiiola, sin embargo, considera irrelevante el error,
estimando que se esta ante un delito doloso consumado.*

Dolus generalis: Consiste en que el autor cree que ha consumado
su delito cuando el resultado se produce por un hecho poste-
rior (por ejemplo, en un homicidio, cuando el agente, creyendo
logrado su cometido letal pero estando la victima aun con vida, la
arroja al rio, donde muere ahogada). Una forma de resolver este
problema lo plantea Hurtado Pozo al sefialar que con frecuen-
cia la desviacion causal no es esencial (en el ejemplo, cuando la
finalidad del agente se consuma y muere igualmente la victima).
En caso de que la desviaciéon del curso causal sea relevante (vol-
viendo al ejemplo, si la victima sobrevive), solo podra imputarsele
el delito al agente en grado de tentativa.*

43 WELZEL, Hans, Derecho Penal alemdn. PG, p. 107.
44 MURNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, p. 277.
45 HURTADO POZO0, José, Manual de Derecho Penal. PG. |, p. 479.

66



MANUAL DE CASOS PENALES

IV.2. LA CULPA

A)

B)

Concepto

El art. 112 del Cédigo Penal sefiala que son delitos y faltas las acciones u
omisiones dolosas o culposas penadas por ley, con lo cual queda estable-
cido que los delitos imputables al realizar el tipo sin tener esa intencion,
pero a consecuencia de un actuar negligente, son hechos punibles. El fun-
damento de la imputacion de los delitos culposos es el desprecio de parte
del agente respecto de los bienes juridicos ajenos; ello se debe a que el
autor omite su deber objetivo de cuidado.

A pesar de ello, no todos los hechos culposos o imprudentes son casti-
gados en todos los casos, sino solamente cuando la ley expresamente lo
establece. Esto se basa en el principio de minima intervencion y en el de
menor reproche a este tipo de ilicitos. Este ultimo criterio fundamenta
también el porqué las penas en los delitos culposos son menores a las de
los dolosos.

Nuestra jurisprudencia sefala que en los delitos culposos el agente siem-
pre deberd haber previsto el resultado o, de haberlo previsto, confia en
que dicho resultado no se producird, actuando en consecuencia con negli-
gencia, imprudencia o impericia.*®

No son admisibles los delitos culposos en la tentativa, ya que no asoma
voluntad de realizar el tipo penal. Tampoco admite la participacion al no
existir dominio del hecho propio.

Infraccion al deber objetivo de cuidado

El punto de partida del tipo del injusto del delito culposo es la infraccién del
deber objetivo de cuidado;* es decir, la inobservancia del cuidado debido,
sin que medie ninguna causa de justificacion.*® Este concepto depende
mucho de las capacidades y alcances del conocimiento del agente, de
acuerdo al desarrollo de una actividad concreta a titulo de profesion,

46

47
48

Podemos revisar la Ejecutoria Superior de la Sala Penal de Apelaciones para Procesos Sumarios con
Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, del 6 de agosto de 1998. Exp. N2 8653-97, en: ROJAS
VARGAS, Fidel, Jurisprudencia penal comentada, Lima: Gaceta Juridica, p. 648.

MURNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, p. 285.

MIR PUIG, Santiago, DP. PG., p. 286.
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o)

D)

ocupacion o industria,* delimitandose asi si es culpable o no de un delito
culposo (se recurre para ello a criterios como “conductor experimentado”
o “inteligencia media”). Este deber objetivo de cuidado puede originarse
no solo en el cédigo penal sino en diversas normas que contiene la ley (vg.
reglamentos de transito, del ejército, de la policia, de leyes organicas, etc.)
Podemos considerar que este deber esta configurado de dos formas:

B.1. El deber de cuidado interno: Obliga a advertir determinados peligros
gue pueden ser percibidos mediante un “examen previo”. Con base
en éste criterio se puede castigar la culpa consciente.

B.2. El deber de cuidado externo: Consiste en el respeto de las normas
previas de cuidado por parte de la conducta externa del agente. El
guebrantamiento de este deber se da en 3 casos:

a. Impericia: Cuando la lesién al deber objetivo de cuidado ocurre
por una evidente falta de preparacién técnica.

b. Negligencia: Cuando no se tornan las previsiones minimas necesa-
rias ante una determinada situacidén que puede resultar peligrosa.

¢. Imprudencia: Cuando de manera confiada el agente no actua con
la atencidén y/o acuciosidad debida para evitar dicho peligro.

El deber subjetivo de cuidado

Atiende a la capacidad individual y el nivel de conocimiento o previsibilidad
de un sujeto en particular. Se evalla asi la aplicacion de los conocimientos
o el rol que desempefia un determinado individuo ante una determinada
situacién. La simple inobservancia de las reglas no determina totalmente
la culpa; para ello se debera analizar en qué situacion debe ser declarado
imprudente y en cual no.

Clases de culpa
De acuerdo con su contenido psicolégico, se dividen en:
a. Culpa consciente: Se presenta cuando si bien el agente no quiere cau-

sar lesidn a un bien juridico, ésta se da como una posibilidad, confidn-
dose el agente en que ello no se realizard.>°

49 Ejecutoria Suprema 2/4/98 Exp. N2 2007-97, en: ROJAS VARGAS, Fidel, Jurisprudencia penal comentada,

pp. 305-306.

50 WELZEL, Hans, Derecho Penal alemdn. PG, p. 245.
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b. Culpa inconsciente: El agente no quiere el resultado lesivo ni se lo plan-
tea como posibilidad; sin embargo, actua inobservando el deber obje-
tivo de cuidado.

E) Exclusion del deber objetivo de cuidado

a. Riesgo permitido: Se basa en la tolerancia social de cierto grado de
riesgo para los bienes juridicos. Se estima que en el riesgo permitido
debe considerarse también e | comportamiento del que ha obrado
suponiendo que los demas cumplirdn con sus deberes objetivos de
cuidado.®® Se infringira este riesgo permitido cuando el agente crea
una contingencia capaz de lesionar o poner en peligro un bien juridico.

b. Caso fortuito: Toda produccion de un resultado que no se deba a un
comportamiento siquiera imprudente debe ser considerada como un
caso fortuito y como no relevante penalmente.

F) Causalidad e imputacion objetiva

Las conductas imprudentes solo pueden ser castigadas siempre que se
produzcan determinados resultados: un desvalor de la accién (conducta
imprudente) y un desvalor del resultado (produccién de un resultado pro-
hibido).

Para determinar la imputacion objetiva del resultado, se requiere que la
relacion de causalidad de la causacion del resultado esté dentro de la finali-
dad de la proteccidn de la norma.>? Ello es asi cuando la accién imprudente
supone un incremento notable del riesgo de produccidn de tal resultado.

Son criterios para determinar la imputacion objetiva de los delitos
culposos:

a. De no ser el resultado una consecuencia de la realizacidén del riesgo
implicito en la accion imprudente, se niega la imputacion objetiva.

b. Cuando la conducta imprudente cae fuera del dmbito o fin de la norma,
se niega la imputacidn objetiva.

c. Cuando el resultado se produce de igual forma por un resultado impru-
dente como por uno que no lo es.

51 BACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho penal. PG, p. 215.
52 Mir Puig, Santiago, D P. PG, p. 298.
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CASOS

60. Daniel, dueio de un fundo ganadero, no tiene suficiente espacio para sus
reses, por lo que decide apropiarse de una parte del terreno de su vecino
Enrique, que no se encuentra en el lugar desde hace varios meses. Para ello
procede a destruir La cerca que separaba ambos terrenos, pero cuando iba
a empezar a pastear sus reses, Enrique, que habia regresado de su viaje, lo
detiene.

a)

b)

Admitiendo que Daniel comete un delito de usurpacion, ¢habra come-
tido un delito de resultado o un delito de mera actividad?

El delito de Daniel seglin el art. 2022 inc. 1 nos habla de la “intencién
de apropiarse de un inmueble (...) para lo que destruye los linderos del
mismo”. Ello equivale a decir que no es necesario que haya conseguido
apropiarse, sino el simple hecho de destruir los linderos; por esa razon se
trata de un delito de mera actividad.

éDaniel habra cometido un delito de lesién o un delito de peligro?

La usurpacion requiere la lesion o puesta en peligro del bien juridico pose-
sién, por eso es un delito de lesién y no de peligro (como lo seria, por
ejemplo, la conduccidn en estado de ebriedad, en el que se cuida la vida e
integridad fisica de las personas reprimiendo esas conductas, aun cuando
del simple hecho de manejar alcoholizado no se desprende un peligro
concreto para ese bien juridico).

61. Arturo practica ciclismo extremo en La calle a pesar de que resulta peligroso
para los demas transeuntes. En una de sus acrobacias, pierde el control de
la bicicleta empujando a la pista, a un nifio que resulta atropellado por una
combi que le causa la muerte.

70

a)

b)

éLa accion de Arturo implica un tipo basico o uno derivado?

El caso de Arturo configura un homicidio culposo, ya que ha actuado de
manera imprudente. Por ello se entiende que no es un tipo basico (el
homicidio simple) sino uno atenuado, ya que no ha existido dolo.

éSe puede imputar objetivamente el resultado o concurre algtin supuesto
para que no configure?

Se verificalaimputacion objetiva del resultado muerte. El manejar bicicleta
implica un riesgo que la sociedad permite, pero hacerlo temerariamente
eleva ese riesgo. La muerte del nifio es la constatacion del resultado lesivo,
estando dentro del dmbito de proteccién de la norma, que justamente
quiere evitar estos hechos cansados por conductas imprudentes.
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Eduardo es un Hacker; su mayor reto es tratar de Hackear La pagina web
de La Presidencia de La Republica para poner un fotomontaje del presidente
desnudo. Sin embargo, antes de pegar La foto es descubierto por los progra-
madores de La pdagina. Eduardo posteriormente es identificado y arrestado.
Manifiesta que solo habia ingresado a la parte configurativa de la pagina para
ver como funcionaba y nada mas.

a) Deacuerdoaltipopenal,éenqué consistelaconductatipicade éstedelito?
b) ¢éSu conducta configura un delito de resultado o de mera actividad?

Justina, mujer a la que no le gusta trabajar obliga a sus dos hijas —de 5y de
7 afios— a cantar en los autobuses hasta altas horas de La noche. Al ver tal
situacién un representante de la demuna decide quitarle a las nifias.

a) éCuales son los elementos descriptivos y cuales los normativos del pre-
sente tipo penal?
b) ¢El presente caso es un tipo comun o de autor calificado?

Omar, policia honesto de La Divisién Antidrogas, desde hace meses tiene en
la mira a Emilio, un famoso narcotraficante. Uno de los contactos de Omar
le transmite el rumor de que Emilio tiene un cargamento muy grande en su
casa de un barrio residencial. Los superiores de Omar no dan La orden por
falta de pruebas, pero éste va solo e ingresa a la casa de Emilio encontrando
efectivamente el cargamento.

a) De acuerdo con las clases de tipos penales, écual seria la diferencia entre
su conducta (allanamiento ilegal de domicilio) y la violacién de domici-
lio? é¢Por qué?

b) éQué tendria que variar para configurarse un error de tipo?

Roberto, persona temperamental, se encuentra furioso ante La ausencia de
su hija en casa hasta La noche. Al llegar, ella le dice que no estuvo haciendo
nada malo; sin embargo Roberto no le cree; monta en célera e intenta aho-
garla con una cuerda, hasta que, gracias a los vecinos se salva a la muchacha
y se somete al padre.

a) Del ejemplo, éante que clase de dolo estaremos?
b) éQué parte de su conducta comprende el elemento cognitivo y qué parte
el comportamiento volitivo?

Henrik, asesino profesional internacional, busca matar a un politico en
asenso por encargo de sus rivales. El Gnico momento en que su seguridad no
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67.

68.

69.

70.

72

lo flanquea es cuando esta en su casa con su familia, no quedandole a Henrik
otra opcién que poner una bomba en el inmueble, a sabiendas de que ahi
viven también los hijos y la esposa del politico-objetivo.

a) De acuerdo al comportamiento de Henrik, é¢qué tipo de dolo se configu-
raria en este asesinato?
¢éConfiguraria dolo si Henrik no supiera de la concurrencia de la familia?

Farid —duefio de un exclusivo centro de esparcimiento— necesita ampliar su
local, pero no tiene tiempo para los papeleos por lo que soborna a muchos
funcionarios y construye rapidamente nuevos ambientes, sin revisiones de
seguridad ni sefializaciones en caso de emergencia. Farid sabe que el local es
peligroso; sin embargo, ha invertido mucho dinero y lo inaugura sin impor-
tarle lo que pueda ocurrir. Y efectivamente esa noche tiene lugar un leve tem-
blor y la desesperacion de la gente (asi como la mala sefializacion) genera
confusion, dejando como saldo un cliente muerto.

a) éCabria hablar de dolo en el ejemplo? ¢Por qué? é¢De qué tipo?
b) ¢Habra un elemento volitivo y uno cognitivo? Seiiale cuales.

Oscar —famoso ladrén de arte— pretende robar una pintura de la escuela
cuzqueia del museo de la nacién. Sin embargo, es descubierto por las cdma-
ras de seguridad inicidandose una persecucién dentro del museo. Para esca-
par, Oscar pone como obstaculos unos restos arqueoldgicos que se encuen-
tran en exhibicién dentro del museo, destruyendo varios de ellos.

a) De acuerdo con el ejemplo, éen qué modalidad de dolo puede configu-
rarse la conducta de Oscar? ¢Por qué?

b) éEn qué consiste el elemento cognitivo y en qué el elemento volitivo del
presente ejemplo?

Javier es el dueiio de un terreno En el que se estd construyendo; sus traba-
jadores y albaiiles no cuentan con ningun seguro, ni equipo de proteccién,
s6lo métodos artesanales. Un dia la construccion se derrumba muriendo 5
trabajadores. Se determina que de haber usado proteccion y equipos, esto
no hubiera ocurrido.

a) ¢Como podriamos argumentar que la actitud de Javier es dolosa en su
modalidad eventual?
b) éCabria hablar en el ejemplo de un error de tipo? ¢Por qué?

Manuel, personal de limpieza del Poder Judicial, estd pasando la aspiradora
cuando de repente observa que un documento habia caido al suelo. Este
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documento tenia varios sellos muy grandes de “IMPORTANTE” y “ORIGINAL”.
A pesar de percatase de ello, Manuel sigue aspirando y, de un momento a
otro, destruye el papel.

a) ¢Qué podriamos fundamentar para seitalar como dolosa la conducta de
Manuel?
b) ¢éEn qué modalidad de dolo?

Ricardo y Walter se disputan el amor de una dama. Al considerar que esos
asuntos no se resuelven conversando, deciden batirse a duelo. Jorge, her-
mano de Ricardo, teme por su vida y antes de que salga le aplica un golpe
muy fuerte en la cabeza desmayandolo.

a) éSe modifica el riesgo?
b) ¢éQué criterio podemos utilizar para no imputarle objetivamente el
resultado a Jorge?

Susana alquila cuartos de su casa como mini-departamentos. Uno de sus hués-
pedes es Ricardo, un traficante de drogas que se hace pasar por vigilante ante
ella, con lo que se explica el porqué siempre sale de noche. La policia estuvo
haciéndo un seguimiento a Ricardo, descubriendo que en su departamento
tenia estupefacientes. Al dia siguiente la policia interviene la casa de Susana
encontrando 2 kg. de droga en la habitacion de su inquilino, y la arresta.

a) ¢Puede imputarsele objetivamente un delito a Susana?
b) éHa creado algun riesgo al alquilar un cuarto a un desconocido?

Pablo alquila equipos de Puenting en un concurrido puente de Miraflores.
Uno de sus clientes mas asiduos es Edgardo, un hombre de 68 afios al que
le gusta vivir la vida intensamente. En uno de saltos el anciano cuerpo de
Edgardo no resiste y colapsa.

a) ¢El ambito de proteccion de la norma permite o no a Pablo alquilarle los
equipos a Edgardo?

b) éDe acuerdo con su conducta, podria imputarsele objetivamente la muerte
de Edgardo o estariamos ante un supuesto donde ésta no configura?

Cristian, de 21 afios, es enamorado de Paola de 14 afios, ellos mantienen
relaciones continuamente. Sin embargo, en todo momento Paola le dijo a su
enamorado que tenia 19 afos. Ella es muy precoz, se viste siempre de manera
provocativa, bebelicoryse queda hasta muytarde enLanocheallado de Cristian.

a) ¢éEl error de tipo era vencible o invencible para Cristian?
b) éAnte qué clase de error de tipo estariamos?
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Claudio es el encargado de la purificacion en una fabrica de agua envasada.
Todos los dias vierte una bolsa con diversos quimicos para asegurar la potabili-
dad del agua. Sin embargo, un dia vierte un grupo de quimicos nocivos que el
dia anterior habian sido puestos por el personal de limpieza en una bolsa sujeta
a la de los quimicos purificadores, resultando contaminado un lote de agua.

a) éExiste falta de diligencia en el actuar de Claudio?
b) éAnte qué clase de infraccion del deber de cuidado estaremos?

José y su padre se disponen a sacar dinero del banco. Al momento en que
se retiran de la agencia. José se tarda un poco en el bafio y al salir a la calle
observa cdmo dos ladrones atacan a su padre. José le arrebata al vigilante del
banco su metralleta, pero al no saber manejar dicha arma de fuego, termina
disparando a tres personas que pasaban por alll.

a) é¢Podriamos considerar que José actud en un delito culposo o en error?
b) De acuerdo a su respuesta anterior, éde qué clase?

Juana es una vendedora de puerta en puerta de unos utensilios de cocina
muy baratos. Indecopi sospecha que los materiales utilizados para confec-
cionar dichos utensilios podrian ser nocivos para la salud, siendo esa la razén
de su médico precio. Juana se entera de ello, pero confia en que no sucedera
nada ya que ella misma ha utilizado dichos implementos y no le ha pasado
nada. Si alguno de los compradores de Juana resultara intoxicado...

a) De acuerdo a la conducta asumida por Juana, ¢infringe algun deber obje-
tivo de cuidado? ¢De qué tipo?

b) éEn el presente caso hablariamos de una imprudencia, de una negligen-
cia o de una impericia? Fundamente su respuesta.

Durante una fiesta Gino, estudiante para ser Bartender, realiza a pedido de
sus amigos una demostracién con los tragos y con el fuego de unas velas.
Gino se da cuenta de que hay muchos materiales inflamables a su alrededor,
pero al estar a punto de terminar su carrera y ser el mejor de su clase, confia
en su talento. Sin embargo, comete un error y termina quemando parte de la
habitacidn, y provocando cuantiosos dafios materiales.

a) Admitiendo que su comportamiento fue culposo ¢En qué momento del
ejemplo descrito se configura la culpa?
b) ¢Qué modalidad de culpa se configuraria?
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PARTE QUINTA

ANTUURIDICIDAD

La antijuridicidad es la contrariedad del hecho con el Derecho; esto es, compa-
rando el hecho con el ordenamiento juridico establecer si el Derecho prohibe o
permite la conducta.>® La norma emite mandatos prohibitivos, donde la antijurici-
dad lo que hace es excluir la existencia de un permiso para realizar el hecho; por
ello, para Bacigalupo la antijuricidad es la teoria de las autorizaciones.>

Sin embargo, previamente a la consideracién de la antijuricidad el comporta-
miento debe ser calificado como tipico (segun la funcidn indiciaria de la tipicidad,
la realizacién de un hecho tipico genera la presuncién de que sea también antiju-
ridico). Asi, una accion tipica sera también antijuridica si no media una causa de
justificacién; por ello, la tipicidad de una accién es un indicio de antijuridicidad.

Averiguar si un hecho es tipico supone el primer paso del andlisis, pero no es
suficiente, pues un hecho tipico puede no ser antijuridico. En el ordenamiento
juridico existen supuestos en los que se permite la realizacién de un hecho tipico;
son supuestos, por tanto, tipicos, en los que no concurre la antijuricidad.>

A las causas que autorizan la realizacién del hecho, se les denomina causas de
justificacién. Estamos, por lo tanto, ante una norma y una contranorma, de modo
gue en la antijuricidad se utiliza el método de regla-excepcién.

53 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, Derecho Penal. Parte general, T. |, Lima: Gaceta Juridica, Grijley,
2004, p. 181.

54 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Principios de Derecho Penal. Parte general, Madrid: Akal, 1998, p. 251.

55 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, DP. PG, p. 181.
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Para Graf Zu Dohna, |a relacidn entre la norma y la contranorma no supone que “la
accion realizada sea en si antijuridica y, sin embargo, posteriormente la antijuricidad
sea anulada, sino que, en tales casos la antijuricidad falta de antemano y la afirma-
cion de la adecuacion tipica de la accion no significa de ninguna manera la afirma-
cion de su antijuricidad” > Entonces, la regla seria que el hecho tipico sea antijuri-
dico a la vez, por mandato de la norma, y la excepcion es que el hecho tipico no sea
antijuridico porque fue realizado con una causa de justificacion (una contranorma).

De manera que, en realidad, el juicio sobre la antijuricidad supone analizar la con-
currencia o no de una causa de justificacion. Ademas, ha de tenerse en cuenta
que de la concurrencia de la causa de justificacién surge el deber de tolerar la
actuacion justificada.

I.  ANTIJURIDICIDAD FORMAL Y ANTIJURIDICIDAD MATERIAL

Ahora bien, se ha planteado el problema de distinguir la antijuricidad formal de la
antijuricidad material, para establecer el momento y la naturaleza de las causas
de justificacién que hacen tolerable el comportamiento del autor, aunque este
comportamiento sea tipico. El concepto de la antijuridicidad formal difiere del
de la antijuridicidad material. Este concepto obedece a la idea de que la antijuri-
dicidad tiene un contenido o sustancia real, que no solo consiste en la oposicion
formal del hecho a una especial norma juridica.

Asi, la antijuricidad formal implica la contradiccién entre una accidn y el ordena-
miento juridico. Su ambito se reduce a la contradiccion del acto con la norma.>”
Mientras que la antijuridicidad material consiste en el caracter dafiino del acto
con respecto al bien juridico protegido por la norma penal.

Se hace para ello un analisis sobre los motivos de desvalorizacidén de estos hechos
por parte de Cddigo Penal.*® La importancia de la antijuridicidad material esta
sefialada en el articulo IV del Titulo Preliminar del CP, porque la pena precisa la
lesién o puesta en peligro de bienes juridicos.

En buena cuenta, puede ser que la conducta sea contraria a la norma (formal-
mente antijuridica), pero que ésta no se encuentre en contradiccion con los fines

56 GRAF ZU DOHNA, Alexander, La estructura del delito, (trad. Carlos Fontan Balestra), Buenos Aires: Abe-
ledo-Perrot, 1958, p. 44.

57 HURTADO POZO, José, Manual de Derecho Penal. PG. |, p. 515

58 MIR PUIG, Santiago, op. cit., p. 156
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del orden juridico que regulan la vida en comun (esto es, que sea materialmente
antijuridica). Asi, Graf Zu Dohna precisa que la falta de antijuricidad material de
una accion se produce cuando esta accion “aparece como un medio justo para un
fin justo”.>®

Entonces, no basta con la contradiccion formal con el derecho, sino que es preciso
gue la accidn no constituya un medio justo para un fin justo; si la accidén constituye
medio justo para un fin justo, no puede hablarse de la existencia de contradiccién
con el derecho.

Il. DESVALOR DE LA ACCION Y DESVALOR DEL RESULTADO

Como hemos dicho, la comparacidn entre el hecho y el ordenamiento juridico se
hace sobre el hecho tipico; la contradicciéon no ha de ser analizada examinando
accion y norma niresultado y norma, sino que es preciso comparar el hecho tipico
(esto es lo que cada tipo exige normativamente) de manera que, en unos casos,
deberd tomarse en cuenta Unicamente la accidén, en otros el resultado vy, por
ultimo, en otros casos ambas cuestiones: accion y resultado.®°

Por ello, la antijuridicidad no se agota en el ataque o amenaza de un bien juridico.
Debe, ademas, derivar de una accion desaprobada por el ordenamiento juridico
(desvalor de resultado).%!

El desvalor de la accién se debe al peligro que para un bien juridico, un espectador
comun puede observar en una accién antes de que se realice. Es por ello que el
desvalor de la accidn es intersubjetivo ex ante.5?

En nuestro sistema penal, el legislador confiere mayor o menor preponderancia
a estos aspectos al momento de elaborar la norma. Sin embargo, se impone
notablemente las normas que otorgan un desvalor a la accién, penandose con
mayor frecuencia la simple desobediencia de la norma sin una real puesta en
peligro de los bienes juridicos (delitos de peligro abstracto), desconociéndose
tanto el principio de ultima ratio como el de afectacién de un bien juridico.®®

59 GRAF ZU DOHNA, Alexander, op. cit., pp. 44 y ss.

60 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, Derecho Penal. Parte general, Lima: Gaceta Juridica, 2004, p. 281.
61 MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, p. 304

62 MIR PUIG, Santiago, DP. PG, p. 171.

63 HURTADO POZO, José, op. cit., |, p. 517.
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Ill. CAUSAS DE JUSTIFICACION

Las causas de justificacion son disposiciones que prevén casos excepcionales en
los que se puede violar la norma, excluyendo totalmente la posibilidad de cual-
quier consecuencia juridica, no solo penal sino también civil, administrativa, etc.;
y no solo respecto del autor, sino de aquéllos que no lo hubieran ayudado o indu-
cido.®* En suma, las causas de justificacion prevén casos excepcionales; en conse-
cuencia, y de manera excepcional, la lesién o puesta en peligro del bien juridico
protegido.®®

Se discute en doctrina si las causas de justificacion deben estar expresamente
contempladas en la ley penal o puede recurrirse a causas de justificacion en todo
el ordenamiento juridico. En el caso peruano, el Cédigo Penal establece las causas
de justificacion en diversos incisos del art. 20°. Asi, tenemos:

a) Legitima defensa (art. 20°, inciso 3 CP);

b) Estado de necesidad justificante (art. 20°, inciso 4 CP);

c) Obrar por disposicion de la ley (art. 20, inciso 8 CP);

d) Obrar en cumplimiento de un deber (art. 20°, inciso 8 CP);

e) Obrarenelejerciciolegitimode underecho, oficioocargo (art. 20°, inciso 8 CP);
f)  Consentimiento (art. 20°, inciso 10 CP).

Todas estas causas responden a un mismo principio segun el cual, en un conflicto
entre dos bienes juridicos, debe salvarse el preponderante para el Derecho Posi-
tivo. Esa preponderancia debe extraerse teniendo en cuenta el orden jerarquico
de las leyes, mediante la interpretacidn coordinada de las reglas legales aplicables
al caso. Todas las causas de justificacion, reguladas en la Parte General y en Ia
Parte Especial del Cédigo Penal, tienen su fundamento en la proteccién del bien
juridico preponderante. Asimismo, en algunas circunstancias la conducta lesiva
del bien juridico no supera el juicio de antijuricidad, porque su propio titular ha
dado el consentimiento para vulnerarlo.

a) Efectos de la justificacion

Para Veldsquez,® los efectos de las causas de justificacion se extienden en
razén del principio de unidad de lo antijuridico y exceden el ambito penal. El

64 BACIGALUPO, Enrique, DP. PG, p. 340.
65 HURTADO POZO, José, op. cit., p. 519.
66 VELASQUEZVELASQUEZ, Fernando, DP. PG., p. 419.
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efecto penal de las causas de justificacion es la impunidad del hecho. Salvo
el enriquecimiento sin causa, también excluyen la responsabilidad civil. Ade-
mas:

a) Contra una conducta justificada, no cabe legitima defensa;

b) Si no recae una pena sobre el autor, tampoco recaera sobre los participes
ni instigadores;

c) Siessancionable la autoria mediata de quien instrumentaliza a otro, que
esta justificado de actuar; vy,

d) No se aplicard ninguna pena o sancion a quien actua justificadamente; por
ello el juzgador se abstendra de verificar la culpabilidad del agente.

B) Elementos subjetivos de las causas de justificacion

Para justificar una conducta tipica no basta que se presente objetivamente la
situacion justificante para el agente: éste debe conocer que su accionar esta
justificado, que su proceder esta permitido.®’ Sin embargo, antiguamente el
acto —por el solo hecho de la simple concurrencia de la causa de justifica-
cion— ya se consideraba conforme a Derecho, sin que el autor tuviera con-
ciencia de ello.

En resumen, la no concurrencia de antijuridicidad implica que el agente actte
dentro del marco permisivo del ordenamiento (nivel objetivo), y con concien-
cia de que su comportamiento estd justificado.®®

IV. LA LEGITIMA DEFENSA

Tanto la Constitucion Politica del Peru (en el art. 29, inc. 23) como en el Cédigo
Penal (art. 202, inc. 3) comprenden el acto justificante de la legitima defensa.

Una conducta tipica no es antijuridica cuando fuese necesaria para neutralizar una
agresion antijuridica y actual contra el autor o un tercero.%® Para Maurach y Zipf:

“ La legitima defensa es el caso mas univoco y tangible de causal de justifica-
cion. Aqui se puede reconocer notoriamente al ilicito agresor frente al dere-
cho defendido. Dado que la relacidn valorativa entre el Derecho vy la ilicitud

67 VILLAVICENCIO, Felipe, Lecciones de Derecho Penal. PG., p. 240.
68 HURTADO POZO, José, op. cit., p. 522.
69 STRATENWERTH, Glinter, DP. PG., p. 227.
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legitima abiertamente la defensa, a diferencia de otros derechos que pueden
ejercerse en situaciones de excepcion (en especial, el estado de necesidad),
basicamente la legitima defensa no depende de una ponderacién de intere-
ses en disputa, la defensa se determina segun la peligrosidad e intensidad de
la agresidn y no de acuerdo al valor del bien atacado”.”®

En esa linea, el Cddigo establece tres requisitos para que pueda configurarse la
legitima defensa:

A)

Agresion ilegitima

Una agresiodn consiste en una accidén u omisién dolosa por parte de una per-
sona natural. Para que exista una agresion no es necesario que se llegue a la
consumacion de una lesién,”* basta el intento idoneo de realizar dicha lesidn,
y no requiere estar basada en una intencién de lesionar; es suficiente con que
la conducta represente objetivamente una agresidén inminente, sin importar
si ello es querido o solo previsible por el agresor.”?

A.1. Cardcter ilicito de la agresion

La ilegitimidad de la agresidon implica que ésta sea antijuridica, pero esta
antijuridicidad no debe ser puramente formal, sino material; es decir,
debe darse una efectiva puesta en peligro de bienes juridicos defendi-
bles, existiendo un riesgo inminente de ser lesionado. En buena cuenta,
una agresién es antijuridica si representa un ilicito de conducta y hace
temer la realizacién de un ilicito de resultado (en un interés accesible de
legitima defensa).”

A.2. Actualidad de la agresion

| “:

El Cédigo Penal seiiala que la defensa se manifestara mediante el “impe-
dir” o “repeler” la agresion, pudiendo ser ésta “inminente” (cuando el
desarrollo del tramite es sobreviniente e inevitable) o “actual” (se da
durante el desarrollo de la agresion, por lo que se entiende que esta
ultima desaparece cuando el delito esta consumado o agotado).
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A.3. Bien juridico protegido

La agresion puede recaer sobre un bien juridico individual perteneciente
a una persona natural o juridica, pudiendo ser bienes juridicos individua-
les, como bienes juridicos de uso comun.

Una pelea o rifia mutuamente aceptada no da lugar a la legitima
defensa, dado que el agente no esta obligado a participar en dicha rifia,
siendo el mismo agente quien pone en riesgo su bien juridico al acep-
tar hacerlo.

La necesidad racional del medio empleado

Otra de las exigencias del Codigo Penal para que configure una accién como
de legitima defensa consiste en la “necesidad racional del medio empleado
para impedirla o repelerla”. Cuando se menciona “medio empleado”, el ver-
dadero espiritu del articulo mas que referirse al simple instrumento o arma
con el cual se evita la agresion, tiene como idea central la agresion ilegitima
en si, es decir, la modalidad de defensa. La defensa es necesaria si la accion
del agredido era menos dafiosa en cuanto a aquellas que estaban a su dispo-
sicion para rechazar la agresion en una situacion concreta.

Se determina la necesidad de la acciéon considerando las acciones que el
autor tenia a su disposicion para impedir la agresién antes de comenzar la
defensa, y estableciendo si (el modo en que se ejerce) la defensa emprendida
es la que causa menos dafio: si bien no esta obligado a correr riesgos innece-
sarios, tampoco debe incurrir en un medio desproporcionado (como matar)
si es posible repeler la agresién con medios menos drasticos.

Sin embargo, para la determinacién de los medios empleados se utiliza: la
racionabilidad de la defensa, la cual se determina mediante el analisis de las
situaciones y circunstancias concretas que concurren en el hecho; ya no se
requiere, como antes lo indicaba la norma, el criterio de proporcionalidad en
el medio empleado.

Falta de provocacion suficiente

Para prevenir futuros abusos de este derecho, el Cédigo Penal dispone que el
agresor no haya actuado impulsado por una provocacion suficiente por quien
ejerce la defensa; por ello es importante determinar si el agente es responsa-
ble de la provocacion. De darse el caso de una provocacion fortuita, el agente
no es responsable de ésta, salvo que la desidia o descuido sea lo bastante
grave como para considerarlo como suficiente.
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D)

E)

V.

Elemento subjetivo de la defensa

Consiste en la exigencia de que el agente haya actuado con conocimiento de
las circunstancias de la agresion ilegitima y con la voluntad de defenderse
(animus defendi). En caso de que se desconozca la agresidn y se actue sin
voluntad de defenderse, se estara fuera de las causas de justificacion.

Legitima defensa de terceros

El mismo articulo del Codigo Penal precisa que esta permitido que una per-
sona salga en defensa de los bienes juridicos de terceros ante una agresion
ilegitima, sin necesidad alguna de obligacidn o deber de garante, y siempre y
cuando concurran las mismas condiciones que en la legitima defensa propia.

ESTADO DE NECESIDAD JUSTIFICANTE

El presente supuesto consiste en un estado de peligro actual para legitimos intere-
ses que Unicamente pueden conjurarse mediante la lesion de intereses legitimos
ajenos y que no dan lugar a una legitima defensa, ni al ejercicio de un deber. Asi,
existe un interés preponderante, justificandose el sacrificio del otro bien juridico,
por lo que se excluye de esta forma la antijuridicidad.”

En esa misma posicion de preponderancia de un bien juridico sobre otro se
encuentra el fundamento justificante del estado de necesidad. La necesidad de la
lesidn, por si misma, solo determina (bajo ciertas circunstancias) la exclusion de
culpabilidad.

Para que se configure un estado de necesidad debe existir:

a.

Situacion de peligro: es el presupuesto del estado de necesidad. La situacion
de peligro debe ser real, actual, o inminente. El peligro deja de ser actual para
ser permanente o continuo. Habrd peligro inminente cuando la afectacién del
bien juridico aparezca como segura o muy probable.

Accidn necesaria: la realizacion del acto tipico debe ser el medio para evitar
el peligro, no existiendo para ello un camino menos lesivo. El bien juridico
salvado debe ser mayor al que se sacrifica.

74 MAURACH, Reinhart y ZIPF, Heinz, op. cit., pp. 468y ss.
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Presupuestos del estado de necesidad

El estado de necesidad se presenta de dos formas distintas: ante una colisién
de bienes y ante una colisién de deberes.

a. Colision de bienes: es también conocido como estado de necesidad jus-
tificante. Reulne las caracteristicas de la justificacidon que surgen del prin-
cipio del interés preponderante al colisionar dos bienes juridicos de dis-
tinto valor y salvando al principal. Existe asi: a) situacion de necesidad,
que nace del peligro inminente para un bien juridico, salvandose por otro
menos prioritario; y, b) accién necesaria. La decisién no depende de la
relacion jerarquica entre ambos bienes juridicos, sino del merecimiento
de proteccion de un bien concreto en una determinada situacién social.”

b. Colision de deberes: cuando el cumplimiento de uno de ellos implica el
quebrantamiento de otro. Un sector de la doctrina sefiala que en la coli-
sién de deberes de igual jerarquia, el cumplimiento de uno de ellos tiene
efecto justificante, aunque al mismo tiempo se lesione otro, por el que el
comportamiento es antijuridico. Otro sector considera que tal comporta-
miento excluye Unicamente la culpabilidad.

Elemento subjetivo
El elemento subjetivo que requiere el estado de necesidad es el conocimiento
de la situacién de peligro y la voluntad de evitar el mal grave.

Estado de necesidad imperfecto

Se esta ante este supuesto cuando se da una situacién de peligro imaginaria,
a la que deberd aplicarse las reglas del error de prohibicion.

OBRAR POR DISPOSICION DE LA LEY EN EL CUMPLIMIENTO DE UN
DEBER O EN EL EJERCICIO DE UN DERECHO

El cumplimiento de un deber o el ejercicio de un derecho es aquél que se realiza
dentro de los limites legales y conforme al Derecho.”® En tal sentido, se relaciona
éste principio directamente con el art. Il del T.P. del Cddigo Penal (principio de
legalidad), sefialandose que “nadie sera sancionado por un acto no previsto como
delito o falta por la ley vigente al momento de su comisién ”

75 STRATENWERTH, Glinter, DP. PG., pp. 245-251.
76 MURNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, p. 337.
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La redaccion del inc. 8 del art. 20 del CP comienza con la frase “el que obra
por disposicion de la ley”, lo cual nos remite a un sentido imperativo del cum-
plimiento de determinadas normas: se estatuyen deberes y derechos.””

a) Cumplimiento de un deber

Ill

Cuando se hace mencidn al “cumplimiento de un deber”, se presupone
una obligacién de lesionar un bien juridico, siempre y cuando se relinan
las condiciones exigidas por el ordenamiento juridico. De esta manera se
evita que se considere el cumplimiento de drdenes sin un limite: estara
regulado tanto por la finalidad del deber como por la necesidad de reali-
zar el acto tipico.”®

B) El uso de la violencia por parte de la autoridad

La autoridad y/o sus agentes utilizan la violencia provocando lesiones o
incluso la muerte siempre y cuando exista una necesidad racional para
utilizar dicho medio, no habiendo a su alcance otro tipo de medida no
violenta; eso si, evitdndose cualquier exceso.

C) Obediencia debida a un superior jerdrquico

Existen situaciones en las que ciertas érdenes deben ser acatadas a pesar
deque el agente conozca su caracter antijuridico. El que actue dentro de
los limites del cumplimiento lo hard justificadamente. Existen estos presu-
puestos que determinan la actuacion del agente:”®

a. Relacién jerarquica cierta;
Competencia del que da la orden para dictarla dentro de sus facultades;
Competencia del subordinado para ejecutar el acto ordenado por el
superior;

d. Que la orden sea expresa y que aparezca revestida de las formalidades
legales necesarias.

D) El ejercicio de un derecho

Debe tratarse de un derecho que entrega la facultad de hacer o dejar de
hacer a una persona un determinado acto no prohibido,® sin incurrir en
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un abuso del derecho. Hurtado Pozo sefiala que es indispensable determi-
nar si el titular puede ejercerlo directamente o si requiere la intervencién
de una autoridad competente. Podemos mencionar algunas situaciones
que ilustran el presente precepto:

Las vias de hecho: supone el ejercicio de un derecho al margen de la ley,
fuera de las causas legales, por lo que se le considera como antijuridico.
Que el Derecho conceda una potestad no significa que permita realizarlo
de cualquier modo y a costa de lesionar bienes de otro.

Derecho de correccion de los hijos: El art. 4232 del Cédigo Civil seiala que
entre los derechos y deberes de los padres al momento de ejercer la patria
potestad esta el “corregir moderadamente a los hijos”. Al respecto Mir
Puig® sefiala que el concepto de moderacidn es relativo y se encuentra
condicionado por las circunstancias culturales, del medio social y especial-
mente la edad del menor. Los limites de este derecho los impone la Consti-
tucién tanto en su art. 12, que nos habla de la proteccidon de la personay del
respeto a su dignidad; como en el art. 22, inc. 28, que reprime toda violencia
fisica o psiquica y tratos inhumanos o humillantes. Es inexorable que sin una
finalidad educativa, no cabe exencion de la antijuridicidad de ningun tipo.

E) Ejercicio legitimo de un oficio o cargo

La primera exigencia que se hace para configurar el presente precepto
consiste en que el oficio o cargo estén reconocidos por el ordenamiento
juridico y que sean ejercidos segun las formalidades y requerimientos
establecidos (v.gr. que un abogado ejerza la profesidon debidamente habi-
litado por el Colegio de Abogados).

Se insiste en que la eximente solo configurard cuando los actos profesio-
nales de los que se traten realicen efectivamente el tipo. Se excluyen asi
las conductas cuya tipicidad pueda negarse por razones previas.

En cuanto a la actividad deportiva, se debe conocer que en determinados
deportes de contacto como el futbol, boxeo, artes marciales, etc., existen
ocasiones en las que se producen lesiones juridico-penales. Sin embargo,
se presupone el consentimiento de la victima, que asume este hecho
como probable.

81 MIR PUIG, Santiago, DP. PG., p. 485.
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VII. EL CONSENTIMIENTO

El consentimiento es regulado en el inc. 10 del art. 202 del CP, eximiendo de res-
ponsabilidad penal a quien actua con el consentimiento valido del titular de un
bien juridico de libre disposicion. Jescheck configura el consentimiento como una
causa de justificacion, cuando explica que:

...la integridad corporal, la libertad de movimiento, el patrimonio, el honor,
la esfera intima se protegen ante todo con independencia de la voluntad del
legitimado, en cuanto bienes vitales para la comunidad que hacen posible la
libertad, la autodeterminacién y la dignidad humana, y por lo que a menudo
se garantizan incluso a nivel constitucional. Si el legitimado deja uno de tales
bienes al acceso de un tercero, ello significa que, pese al consentimiento, este
hecho sigue siendo significativo para el Derecho Penal y no le es indiferente
de antemano. Por ello, la voluntad de aceptacion del legitimado no se con-
sidera decisiva sin mas, sino que se hace depender en su eficacia de ciertas
condiciones llamadas a impedir que el titular del bien juridico se perjudique a
si mismo sin advertir del todo los inconvenientes que implica la renuncia del
bien juridico.®

Este consentimiento debe estar expresamente manifestado, de manera que no
guede duda en contrario de que esa es la voluntad del titular.

Para configurarse el eximente del consentimiento, es necesario que se den deter-
minados requisitos:

a. Facultad reconocida por el ordenamiento juridico a una persona de disponer
vélidamente de determinados bienes juridicos.®?

Nuestra legislacidn considera en el art. 7252 del Cddigo Civil que estos bienes
deben formar parte de aquellos que la persona puede disponer libremente,
estando fuera de la esfera de la legitima, que es la parte de la herencia de
la que no puede disponer libremente el testador cuando tiene herederos
forzosos (art. 7232). Esta porcidn de libre disposiciéon varia dependiendo
de si tiene herederos forzosos o no, como hijos otros descendientes o
conyuge (pudiendo solo disponer de un tercio de sus bienes); en caso solo
tenga padres u otros ascendientes podra disponer de la mitad de sus bienes

82 JESCHECK, HANS-HEINRIC, Tratado de Derecho Penal. Parte general. (Trad. Cuello Contreras y Serrano
Gonzalez de Murillo), Madrid: Comare, 1995, p. 516.
83 MURNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, p. 345.
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libremente; y de darse la situacién de que no concurra ninguno de los dos
vinculos anteriores, la persona podra disponer de la totalidad de sus bienes.

b. Capacidad del titular de disponer de sus bienes; es decir, que la persona tenga
capacidad de discernimiento para tomar decisiones.

c. Ausenciade vicios; caso contrario, cuando concurra cualquier vicio de lavolun-
tad del titular (error, coaccidn, engafio, etc.) se invalida el consentimiento.

d. El consentimiento debe manifestarse antes de la comisién del hecho y ha de
ser conocido por quien actla a su amparo.

VIIl. ERRORES EN LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

Para Stratenwerth,® se incurre en error sobre una situacion objetiva de justifica-
cién cuando estén dados los elementos objetivos de la justificacidn, pero no los
subjetivos, lo que implica un caso de incongruencia de ambos lados de la exclu-
sion del ilicito. También puede presentarse la constelacion inversa: que solo estén
dados los elementos subjetivos de la justificacién, pero no los objetivos.

Las consecuencias de estas situaciones dependen de si, en la situacidn concreta,
la representacidn y la voluntad del agente fueran decisivas; en ese caso la con-
ducta seria conforme a Derecho. Sin embargo, falta la situacion factica justifi-
cante. Entonces se habla de justificacion putativa o también de un error sobre el
tipo de permisivo.

CASOS

79. Anibal matd aJosé de un disparo en la cabeza. Anibal era comerciante y temia
ser objeto de un robo por parte de José, que habia sido condenado varias
veces por ese delito. Anibal adujo que al estar frente a José habia visto que
éste, mientras se le acercaba, tenia entre sus manos un objeto “en forma
de tubo”, y que temia que josé le arrojarse dicho objeto o lo golpeara con
el mismo. Dispard con la intencién de defenderse. En las investigaciones, la
policia encontré una gata para automoviles debajo del caddver de José.

a) éAnibal actud en legitima defensa?
La conducta de Anibal no configura una legitima defensa; no es respuesta
a una agresion de un bien juridico, pues ésta no ocurre. Sin embargo, se

84 STRATENWERTH, Glinter, DP. PG., p. 265.
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podria hablar de una causal de exencién de culpabilidad, por miedo insu-
perable.

b) ¢El medio empleado por Anibal fue proporcional con la agresion o ame-

naza de agresion? ¢Era razonable que Anibal utilizara un arma de fuego
para responder a la agresién o para disuadir al agresor?
Partiendo, como se hizo, de la verificacidon de que no existieron causales
de justificacion y si de exculpacidn, el analisis de los medios empleados
pasa a segundo término, puesto que el miedo insuperable supone un
momento de irracionalidad en el sujeto.

Sin embargo, para todo caso de eliminacion de antijuricidad, se debe bus-
car que —aun cuando el medio a la mano sea muy dafioso (como el arma
de fuego)— la respuesta al ataque sea lo menos grave posible. Asi, si se
arremete o amenaza con arma blanca, y se posee un revélver, éste debe ser
usado, primero para desalentar la consumacion del delito; y, de no lograrlo,
herir de forma no grave, pero suficiente para evitar el delito. Claro que cada
caso admite respuestas imprevistas, como la fugacidad del hecho, etc.

80. Ernesto caminaba por la Avenida 2 de Mayo en el centro de Lima, cuando se
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le acercaron tres sujetos muy delgados y fumando unos cigarrillos extrafos;
uno de ellos le pidié un sol. Ernesto observa que, ante su duda, uno de los
tres sujetos mete la mano debajo de su polo como si ocultara algo; como
Ernesto esta seguro de que lo que oculta el sujeto es un cuchillo, decide ade-
lantarse y —Preparado porque tiene que caminar siempre por las calles de
Lima y a veces tarde—, saca una pistola y dispara, huyendo los sujetos del
lugar. Luego de las pesquisas se conoce que los jovenes que se le acercaron
no tenian arma alguna entre sus pertenencias. Dos de los jévenes quedaron
mal heridos, por impacto de bala en el estdmago y térax. Uno de ellos fallecid
a causa de desangramiento.

a) ¢éEs Ernesto responsable por las lesiones y muerte de los jovenes? éla

actitud de los sujetos constituye agresion ilegitima? ¢Fue el medio
empleado proporcional a la agresion?
Si bien no hay una amenaza expresa, el solo hecho de presentarse en
grupo (tres sujetos) y exigir dinero, por mas que sea un sol, ya verifica una
amenaza suficiente para poner en riesgo un bien juridico. Sin embargo, no
guarda proporcién con la utilizacion del medio empleado, ya que si supo-
nia que los delincuentes iban a sacar un cuchillo, teniendo él un revolver,
debid amenazarlos o hasta reducirlos, antes de usar suarmay provocarles
lesiones de esa magnitud.
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El acto es antijuridico por no guardar proporcién la amenaza del bien juri-
dico con el medio empleado.

b) éHay provocacidn suficiente?
Si hay provocacion suficiente. Ya hay una amenaza al bien juridico patri-
monio y al de integridad fisica.

Un grupo de niflos manifestantes por una causa ecoldgica fueron detenidos
y fuertemente golpeados por policias. Posteriormente fueron subidos a un
carro policial en cuyo interior los agentes arrojaron una bomba lacrimégena,
para luego cerrar La puerta. Ante estos eventos, un grupo de ciudadanos, algu-
nos de ellos padres de los niflos —que vieron lo ocurrido— decidieron atacar
a los policias rociandoles gasolina de uno de los vehiCulos de los ciudadanos y
luego prendiéndoles fuego. Tres policias resultaron con quemaduras de tercer
grado en diversas partes del cuerpo y uno fallecié a causa de las heridas.

a) éSon estos ciudadanos responsables por la muerte y lesiones de los
policias?

b) ¢El maltrato a los menores constituye agresion ilegitima? ¢La actuacion
de los policias se encontraba ajustada a la ley?

¢) éEl medio empleado fue proporcional?

Es domingo al mediodia y dentro de 2 horas empezard un partido entre
Alianza Lima y Universitario de Deportes en el Estadio Nacional. Pedro y

Tomas son dos aficionados que caminan por La avenida Arequipa rumbo al
estadio. En estas circunstancias grupos de hinchas de ambos equipos empie-
zan a enfrentarse, y justo en ese momento llega la policia. Se escuchan disparos
por todos lados; en ese confuso incidente Tomas resulta herido por una bala
perdida en el brazo. Al verlo sangrar, Pedro desesperado busca transporte para
llevarlo al hospital pero solo encuentra el vehiculo de Percy estacionado en una
de las calles aledafias, por lo que abre la puerta del vehiculo golpea al duefio y
lo saca de ahi e introduce a Tomas, llevandolo al hospital a gran velocidad.

a) éActud Pedro en estado de necesidad justificante? ¢Cudles serian los
bienes juridicos en disputa?

b) éLavida de Tomas estaba en peligro inminente?

c) élas acciones de Pedro de golpear a Percy y quitarle su vehiculo eran
necesarias para resguardar la vida de Tomas?

Rafael es un andinista experimentado y se encuentra explorando las alturas
de Cerro de Pasco, pero el mal tiempo lo sorprende y como no dispone del
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equipo necesario para resguardarse del frio, decide irrumpir en una morada
cercana.

a) ¢Rafael comete el delito de violacion de domicilio o su accionar se
encuentra cubierto por un estado de necesidad justificante?

b) ¢Rafael cred el estado de peligro en el que se encuentra al no llevar el
equipo necesario para el mal tiempo de Cerro de Pasco?

Alberto Luna es el alcalde de La ciudad, y ha ordenado a los empleados de La
municipalidad la demolicion de un conocido centro de abastos que fue producto
de una invasion a los terrenos del municipio; el terreno entré en litigio judicial
y Alberto Luna obtuvo una sentencia favorable de desalojo del centro de abas-
tos. En el acto de demolicidn, destruyen las paredes y casas construidas por los
invasores, quienes ya se habian establecido como si el terreno fuera propio.

a) ¢éEs Alberto Luna responsable por los dafios producidos a la propiedad
privada?

b) ¢Quién era la autoridad competente para efectuar el desalojo?

c) éActud Alberto Luna en el ejercicio de un derecho?

El Comandante Sandro dirige el operativo policial contra manifestantes
agrarios en una comunidad al interior del pais; se le ordena —a él y a su
tropa— hacer uso de sus armas de fuego segun sea necesario. Producto de
los enfrentamientos entre La policia y los pobladores, resultan muertos 5 ciu-
dadanos manifestantes y una transeunte.

a) ¢éEs el Comandante Sandro responsable de homicidio?
b) éActud el Comandante y la tropa en cumplimiento de un deber?

Federico es esposo de Mara. Ella estd a punto de alumbrar a su hijo. Faltando
pocas semanas para que ella de a luz, Federico se entera de que su madre
esta enferma y decide ir a la provincia donde ella se encuentra viviendo por
unos dias. Mara, molesta y desesperada, decide denunciarlo por abandono
en estado de gestacion (art. 1502 del C. P.)

a) ¢Existen los presupuestos para que en el presente caso se argumente un
estado de necesidad? ¢Cuales serian?

b) éComo deberia plantearse el caso para estar frente a un estado de nece-
sidad imperfecto?

Lidia sufre de cancer terminal; la enfermedad ha hecho metastasis en su
organismo y le queda poco tiempo de vida. Aunque estd consciente, Vive
sujeta a un respirador artificial. Ella ya no quiere sufrir mas ni ver sufrir mas
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a sus padres; le pide a su hermana Carmen que en una oportunidad en que
nadie pueda verla le desconecte el respirador por un momento para que
pueda dormir para siempre, y luego lo conecte para que nadie se de cuenta.
Carmen, al ver el gran sufrimiento de su hermana y de sus padres, acepta su
peticion y realiza el acto; pero cuando estaba reconectando el aparato entra
una enfermera, ve lo que estaba haciendo y la denuncia.

a) éEslavidaun bien juridico de libre disposicion? ¢ Podia Lidia disponer de
su vida?

b) éPodria pensarse que Lidia actué bajo alguna influencia que vicie su
voluntad?

Pese a sus 14 afios Angel, es un nifio muy problemético; sale de su casa hasta
altas horas de la noche en el peligroso barrio donde vive y en ocasiones
regresa oliendo a cigarro y a licor. Su padre esta cansado de corregirlo ver-
balmente todos los dias, por lo que un dia colma su paciencia y le da algunas
cachetadas y golpes leves. Angel, muy molesto y resentido, lo denuncia ante
la demuna por maltrato y lesiones leves.

a) éLo hecho por el padre de Angel se encontraba justificado?
b) éQué criterios tomaremos en cuenta para la moderacion de la correc-
cién de los hijos?

El comandante del Elercito Sandro Marin Rivera, esta preparando en secreto
(con autorizacion del Gobierno) un escuadrén de aniquilamiento contra los
Ultimos rezagos terroristas en nuestro pais. Para ello ha convocado al sar-
gento Antonio Valera y a otros, asignandoles como primera mision aniquilar
a varios jefes terroristas en una parrillada en el centro de Lima.

a) élaorden de su superior configura una causa de justificacion? ¢ Por qué?
b) De ser negativa su respuesta anterior, ¢qué presupuestos de su actua-
cién como agente violaria?

Cristian es un ebrio habitual. Harto de su situacion, recurre a un centro de
rehabilitacion a buscar ayuda profesional. Los empleados le explican que
de ingresar, él seguiria un estricto régimen que le impediria salir a la calle
durante tres meses. Cristian acepta, pero después de una semana se harta
del encierro y quiere salir. Los empleados se lo impiden sefialando que fue su
decision. Cristian, amenaza con demandarlos por secuestro.

a) éPodriamos sefialar que los empleados incurren en el delito de secues-
tro? ¢Por qué?
b) éLaactuacion de los empleados del centro de rehabilitacion esta justificada?

91



COOPERACION INTERNACIONAL ALEMANA - GIZ

PARTE SEXTA

LA CULPABILIDAD

I.  CONCEPTO

Una vez que nos encontramos ante un hecho tipico y antijuridico, lo que queda
por establecer es si ese hecho configura o no un delito; determinar si esa con-
ducta es reprochable. Esto es, hacer un juicio de culpabilidad.

La culpabilidad es la reprochabilidad de la conducta de una persona imputable y
responsable, que pudiendo haberse conducido de otra manera no lo hizo, por lo
cual el juez lo declara merecedor de una pena. Es la situacion en que se encuentra
una persona imputable y responsable.

En buena cuenta, entonces, la culpabilidad es el fundamento para poder respon-
sabilizar personalmente al autor por la accién tipica y antijuridica que ha cometido
e imponerle la pena estatal. Es, al mismo tiempo, un requisito de la punibilidad y
un criterio para la determinacion de la pena.

Son necesarias tanto la realizacion de los elementos objetivos del tipo como la
comprobaciéon de la antijuridicidad para la imposicion de una pena al autor de
tales hechos. Asimismo, la responsabilidad penal depende de que aquél haya
obrado culpablemente; es decir, que el autor sea penalmente responsable de lo
realizado.®

Por ello se dice que la culpabilidad es la posibilidad de atribuir un hecho desvalo-
rado a su autor. En la culpabilidad se examina si se puede atribuir a la persona el

85 BACIGALUPO, Enrique, DP. PG, p. 395.
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hecho tipico y antijuridico. Sus elementos son: la imputabilidad, el conocimiento
del injusto y la exigibilidad de la conducta.

Entonces, el concepto de culpabilidad se basa en la existencia de la libertad de
decisién del ser humano. Asi, para Michael Kéhler “la culpabilidad es la libre
(auto) determinacién a favor de una maxima antijuridica; es decir, a favor de la
vulneracién del Derecho ‘como Derecho’ a través de una forma en cierto modo
tipica”. El Tribunal Supremo Federal aleman ha sustentado que:

“La razon profunda del reproche de culpabilidad reside en el hecho de que la
persona estd dotada de facultad de autodeterminacion ética libre y respon-
sable, siendo por lo tanto capaz, tan pronto como haya alcanzado la madurez
moral, de optar por el Derecho y en contra de lo que sea injusto, de orientar
su comportamiento de acuerdo con las normas del deber ser juridico y de
evitar lo que esté prohibido por el Derecho”.

Una persona culpable es aquélla que se encuentra vinculada y que comprende los
valores juridicamente protegidos, pero que los ha desatendido y transgredido; no
se trata, por tanto, de buscar en la culpabilidad una ética individual, sino una del
hombre medio o ética colectiva, cuyos valores se protegen en los tipos penales.

La imputabilidad es la capacidad psiquica de una persona de comprender la anti-
juridicidad de su conducta, y de no adecuar la misma a esa comprension. La inim-
putabilidad es el estado de incapacidad para conocer el deber ordenado por la
norma y la ineptitud de actuar, por cuenta propia, con arreglo a su mandato.

Il. DISTINCION ENTRE ANTIJURIDICIDAD Y CULPABILIDAD

Se hace esta divisidn con el propdsito de distinguir entre las causas de justifica-
ciéon (que excluyen la antijuridicidad) y las causas de exclusion de la culpabilidad,
siendo esto, a decir de Mufioz Conde,®® uno de los hallazgos mas importantes del
Derecho Penal:

— Actla antijuridicamente quien sin estar autorizado realiza un tipo juridico
penal y de ese modo ataca un bien juridico protegido.

— Actla culpablemente quien comete un acto tipico y antijuridico, pudiendo
actuar de un modo distinto.

86 MURNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, p. 352.
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Entonces, la diferencia entre falta de antijuridicidad y falta de culpabilidad con-
siste en que una conducta justificada es reconocida como legal por el legislador,
estd permitida y ha de ser soportada por todos. Mientras tanto, una conducta
exculpada no es aprobada y por ello sigue estando no permitida y prohibida.

1.

EVOLUCION DEL CONCEPTO DE CULPABILIDAD

lll.1. TEORIA PSICOLOGICA DE LA CULPABILIDAD

Esta teoria nacid al amparo del concepto causal-naturalista de Von Liszt.
Implica la existencia de una relacion psicoldgica entre el hecho y su autor,
analizandose tres diversos aspectos:

a. Relacidn causal entre la voluntad de una persona y un suceso, como cau-
sacion de un estado lesivo.

b. Desaprobacién de un hecho, por su caracter dafioso.
La conciencia de la contrariedad al deber del autor.

De acuerdo con esta teoria, el injusto penal se define a partir del concepto
de causalidad; la culpabilidad se concibe como una relacidon de causalidad
psiquica: el nexo que explica el resultado como producto de la mente de un
sujeto. El dolo y la culpa son dos clases o especies de culpabilidad y presupo-
nen la imputabilidad del autor.

Esta teoria: 1) ha sido superada al tener problemas para explicar que la
imprudencia se explique como relacién psicoldgica, siendo que en la culpa
inconsciente no existe ninguna relacion psiquica entre autor y resultado; y, 2)
se entiende que en ciertas causas de exculpacion donde subsiste el dolo, hay
ausencia de culpabilidad aun cuando perviva el dolo.

lll.2. TEORIA NORMATIVA
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Reemplazo a la teoria psicoldgica, partiendo de la premisa segun la cual aquél
gue actua culpablemente pudo proceder de otra manera a la forma en que
actud. Ello supone que el agente ha decidido actuar violando su deber de
acatar los mandatos del ordenamiento juridico, por lo que el punto de refe-
rencia del juicio de culpabilidad lo constituye el comportamiento ilicito. Este
“reproche” que se le hace al agente no concierne su caradcter o manera de
ser; se le reprocha por lo que voluntariamente pudo hacer.
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Se plantea que tanto el dolo como la culpa no necesitan ser especies de la
culpabilidad, y se les concebira teniendo en cuenta las circunstancias relevan-
tes que acompaiien el hecho y la capacidad de imputacion.

Se desarrolla bajo una ausencia de causas de exculpacion, cuya presencia
impediria la reprochabilidad de la voluntad defectuosa por inexigibilidad de
adoptar una decision conforme a Derecho.

IIl.3. CONCEPCION FINALISTA

Bajo esta teoria, la culpabilidad deja cobijar la parte subjetiva del hecho,
abandondandose todo contenido psicoldgico de la culpabilidad y convirtiendo
la concepcidn normativa del causalismo en una “puramente normativa”. Para
el finalismo, la culpabilidad consiste en aquellas circunstancias que condicio-
nan la reprochabilidad del hecho antijuridico. La doctrina y la jurisprudencia
nacional han acogido esta teoria. Ejemplo:

“La culpabilidad se basa en que el autor de la infraccién penal, o sea del
hecho tipico, antijuridico, tiene las facultades psiquicas y fisicas minimas
para comprender el caracter delictuoso de ese acto. Quien carece de
esta capacidad, bien por no tener madurez suficiente o por tener gra-
ves alteraciones psiquicas, no puede ser declarado culpable y, por con-
siguiente, no puede ser responsable penalmente de sus actos, por mas
gue éstos sean tipicos y antijuridicos”.?’

IV. ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD

La culpabilidad tiene determinados elementos especificos, sin cuya presencia no
podra formularse el juicio de atribucion.® Entre estos tenemos:

Capacidad de comprender la ilicitud de sus actos o capacidad de culpabilidad.
Bajo este presupuesto se fundamenta que la norma penal solo puede motivar al
individuo cuando tenga la capacidad de comprender la ilicitud y de comportarse
de acuerdo a ello.® Por esa razdn se excluye a aquellos sujetos que carecen de
capacidad para motivarse por razones diversas: edad, grave alteracién de la
conciencia, etc.

87 (Exp. N2 1400-95-Junin, en: CARO JOHN, José Antonio (dir.)/ARANGO YAMASHIRO, Maria del Carmen
(coord.), Diccionario de jurisprudencia penal, p. 142.

88 MURNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, p. 360.

89 BACIGALUPO, Enrique, DP. PG, p. 403.
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Ya que la culpabilidad es un reproche personal que solo se puede hacer a las per-
sonas poseedoras de capacidad de elegir libremente sus actos conforme con el
conocimiento que implican éstos, el Derecho los denomina imputables.

La imputabilidad es la capacidad de culpabilidad, y supone que el agente tenga
las condiciones minimas demandadas para ser culpable y la madurez (fisica y psi-
quica) suficiente.

Es imputable:

— Quien tiene facultad de comprender el caracter delictuoso del acto. La com-
prensidn es un concepto que presupone conocimiento, pero excede del mismo;
implica introyeccion y presupone también la propia vivencia como personal.

— Quien tiene capacidad de determinarse seglin esta comprension.

El conocimiento de la antijuridicidad del hecho cometido, evaluando la conciencia
potencial entre la antijuridicidad y el error de prohibicidn. Si el sujeto no sabe que
su actuar esta prohibido, no tiene por qué abstenerse de realizarlo, ya que tendria
la plena seguridad de que es licito.

Para la exigibilidad de un comportamiento distinto, el Derecho exige la realizacién
de determinados comportamientos. Sin embargo, siempre estaran delimitados
por un ambito de exigencia concreto, pues el Derecho Penal no puede exigir com-
portamientos heroicos.

IV.1.LA CAPACIDAD DE CULPABILIDAD (Anomalia psiquica, grave alteracion
de la conciencia, alteraciones de la percepcion y minoria de edad.)

Causas de inimputabilidad son supuestos en los que el agente no tiene con-
ciencia de la antijuricidad, por lo cual no va a tener responsabilidad por el
delito, puesto que éste requiere capacidad psiquica.

Sampedro Arrubia sefiala que: “La inimputabilidad es la incapacidad del
sujeto para ser culpable, siendo determinante la falta de conocimiento de la
ilicitud y/o la alteracion de la voluntad, siempre y cuando ocurran en el sujeto
al momento de ejecutar el hecho legalmente descrito”.®®

90 SAMPEDRO ARRUBIA, Julio Andrés, El problema de inimputabilidad por trastorno mental, México: Juri-
dica Mexicana, p. 12.
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La imputabilidad es el conjunto de condiciones subjetivas que debe reunir el
perpetrador de un delito, suponiendo en él la capacidad de conocer y com-
prender dicha ilicitud para que sea factible colocar en sus manos las conse-
cuencias de su acto. La inimputabilidad constituye el aspecto negativo de la
imputabilidad.®!

La inimputabilidad tiene dos elementos, uno intelectivo y otro volitivo. El
elemento intelectivo consiste en la incapacidad de comprension, que se sus-
tenta en la incapacidad de juzgar y valorar. La conciencia del acto no implica
necesariamente imputabilidad, porque puede ocurrir que una persona sabe
gue mata pero que no comprenda el significado de la actuacion; tal es el caso
del paranoico que mata a cualquiera que pasa por su lado identificandolo
como su perseguidor. El segundo elemento es el volitivo, que se refiere a una
deficiencia en la voluntad, que hace que el sujeto que conoce y comprende la
ilicitud del acto no logre regular su conducta.®?

En el inciso 1 del art. 202 del Cddigo Penal se sefialan tres supuestos de inim-
putabilidad: a) La anomalia psiquica, b) La grave alteracién de la conciencia;
y, ¢) las alteraciones de la percepcion.

La anomalia psiquica es el concepto mas amplio de este inciso; es el término
que reemplazé al anterior “enfermedad mental” del Cdodigo de 1924, al no
tener esta ultima un significado univoco en la psiquiatria. Se hace mencién
a las anomalias psiquicas cuando el agente sufre una perturbacién, un tras-
torno psiquiatrico que no le permite comprender la ilicitud de sus actos.*

La norma no incide en si esta alteracion debe ser permanente o transitoria, y
alcanza a ambos sexos.

Entre las patologias que comprende la anomalia psiquica encontraremos
tanto las lesiones en un sentido estricto, como las perturbaciones de la con-
ciencia, las diversas formas de oligofrenia y demas perturbaciones psiquicas
graves (psicopatologias, neurosis, compulsiones).>*
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El siguiente supuesto, la grave alteracion de la conciencia, importa una per-
turbacién de la normal relacion entre la conciencia del yo (la llamada auto-
conciencia) y la conciencia del mundo exterior,® circunstancias particula-
res perturban la reflexion impidiendo darse cuenta de lo que se hace en el
momento en que se actua.’®

El ambito de aplicacion de este supuesto se circunscribe a las perturbaciones
no patoldgicas, sean de naturaleza fisioldgica (v.gr. el agotamiento profundo
o la somnolencia) o de naturaleza psicoldgica (v.gr. estados de semi-hipno-
tismo y gran intensidad de ciertas emociones).%’

En cuanto a la alteracion de la percepcion, se entiende que este precepto
atiende a una afectacion que sufre el agente de su percepcién, lo que no le
permite tener conciencia adecuada de la realidad mediante su propio enten-
dimiento. Esto se da en razén de una situacion de incomunicacién con el
entorno social que impide al sujeto conocer la realidad que le rodea vy, por
tanto, ser motivado por la norma.*®

Minoria de edad: el Cdodigo Penal dispone en el inciso 2 de su art. 202 que
estan exentos de responsabilidad penal los menores de 18 afos. La razén de
este supuesto de inimputabilidad se basa en el hecho de que el ser humano
no adquiere conciencia ni responsabilidad total de sus actos desde que nace,
y experimenta una evolucién cronoldgica que lleva a determinar ciertos ras-
gos psicoldgicos, asi como de su personalidad.

Sin embargo, el hecho de que no sea responsable penalmente no equivale a
decir que se deje de aplicar determinadas medidas.

Actualmente es la Ley N2 27337 (Cddigo del Nifio y del Adolescente) la que
determina (en su art. 2422) qué medida de proteccion se puede imponer
al menor que incurra en infraccién penal: cuidado dentro del propio hogar,
participacidn en programas oficiales, incorporacién a una familia sustituta o
internamiento en un establecimiento de proteccion especial. Asi también se
determina (en el art. 21792) qué tipo de media de proteccidn se aplicara a
un adolescente: medidas socioeducativas de amonestacion, prestacion de

95 Bacigalupo, Enrique, DP. PG, p. 428.

96 PAVON Vasconcelos, Francisco, Imputabilidad e inimputabilidad, México: Purrua S.A., 1993, p. 97.
97 STRATENWERTH, Glinter, DP. PG., p. 285.

98 MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, p. 370.
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servicios a la comunidad, libertad asistida e internacién en un centro para su
tratamiento.

V. EL ERROR DE COMPRENSION CULTURALMENTE CONDICIONADO

Segun la jurisprudencia en el Perdu, el art. 152 del Codigo Penal peruano prevé
este supuesto bajo las circunstancias de la comprension cultural del agente de sus
propios actos, que puede eximir de pena a aquéllos que violan la norma penal en
virtud de su cultura o costumbres.®

El peso del argumento para configurar este supuesto no esta en la plenitud de
capacidad del agente, sino en que su cultura y sus costumbres no le permiten per-
cibir que no actua conforme al ordenamiento juridico, ya que no puede exigirsele
comportarse conforme a reglas de conducta que le son ajenas, especialmente en
un pais tan pluricultural y variopinto como el nuestro.

VI. ACTIO LIBERA IN CAUSA

En este supuesto, el agente es el que de propia mano provoca el estado de exclu-
sion o disminucidn de la capacidad de culpabilidad.® Se puede, al respecto, esta-
blecer dos supuestos:

a. Seconsideraimputable a aquel sujeto que al momento de cometer un delito
se encontraba en un estado de inimputabilidad, pero que antes de realizar la
conducta tipica todavia era imputable, ocurriendo que en ese momento pro-
voca en si mismo el estado de exclusion de la culpabilidad, siendo previsible
para él que bajo dicho estado cometeria un determinado delito, fundamen-
tandose asi su responsabilidad dolosa.

b. Enelsegundosupuesto, el agente se pone en estado de incapacidad, pudiendo
y debiendo saber que en ese estado no actla con la prudencia debida, y
que posiblemente tendra que afrontar una situacién para cuyo cumplimiento
necesita todas sus facultades, por lo que solo podra imputarsele a titulo de
imprudencia.

99 Sala penal Permanente R.N. N2 1037- 2004-Amazonas, AVALOS RODRfGUEZ, Constante Carlos / ROBLES
BRICENO, Meri, Modernas tendencia dogmadticas en la jurisprudencia de la Corte Suprema, Lima: Gaceta
Juridica, 2005, p.114.

100 STRATENWERTH, Giinter, DP. PG., p. 290.
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VIl. CONOCIMIENTO DE LA ANTIJURIDICIDAD

VII.1. EL ERROR DE PROHIBICION

En su art. 149, el Cédigo Penal sefiala que “el error invencible sobre la ilicitud
del hecho constitutivo de la infraccién penal excluye la responsabilidad. Si el
error fuere vencible atenuard la pena”. En tal

sentido, se configura el error de prohibiciéon no solo cuando el agente cree
gue actua licitamente, sino también cuando ni siquiera se plantea la ilicitud
de su hecho.

A) Clases de error de prohibicion

Error de prohibicion directo: se presenta cuando un autor desconoce que
una norma prohibe el acto, la cree derogada o la interpreta de tal modo
que cree que su comportamiento esta permitido.®* Para que ello confi-
gure un error de prohibicion directo, el autor debe pensar que su actuar
es licito.

Error de prohibicion indirecto: Conocido también como error de permi-
sién, se da cuando el autor sabe que su comportamiento contraviene
el ordenamiento juridico, pero erréneamente supone que concurre una
causa de justificacion.

Error sobre las circunstancias objetivas de una causa de justificacion:
Como su nombre lo indica, esta clase de error se configura cuando el
agente actua creyendo erréneamente que esta amparado por una causa
de justificacion.

Bajo este concepto, el mismo error se configura tanto cuando: a) el agente
mata a alguien creyendo que es un animal, como cuando b) el agente
mata a otro creyendo que es su agresor. En este ultimo caso, los defen-
sores de la teoria limitada de la culpabilidad sefialan que si el error sobre
las circunstancias materiales de una causa de justificacion se debe a desi-
dia o falta de atencidn, el agente debe ser reprimido segun las reglas del
error de tipo. Por otro lado, los llamados partidarios de la culpabilidad
estricta sefialan que en la misma situacion, si el error es evitable, el agente
podra ver su pena atenuada conforme a las reglas de individualizacion de
la pena.

101 HURTADO POZO, José, Manual de Derecho Penal. PG. |, p. 662.
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Error de prohibicion vencible e invencible: Como ya se ha mencionado,
en el caso de un error de tipo invencible se excluye la responsabilidad;
de no ser asi y configurarse un error de prohibicion vencible, la pena se
atenuara. Hurtado Pozo'® sefiala que cuando el agente no tiene acceso
al mandato de la norma, no conoce la ilicitud de su acto, por lo que no
puede actuar culpablemente. Pero la decisién del reproche del comporta-
miento ilicito ejecutado se condiciona a las circunstancias que en su caso
no le permiten tener conciencia de su prohibicidn, por ello la distincién de
ambas categorias.

Por su parte Mufioz Conde,*® citando a Nieto Maria, agrega que para
determinar el grado de vencibilidad o invencibilidad del error, no habra
mas remedio que recurrir a criterios basados en la vida anterior del autor
(es decir, se evaluara tanto su conocimiento previo como su formacion
cultural), no implicando ello culpabilidad previa, sino siendo una forma de
determinar hasta qué punto fue o no fue vencible su error.

B) La no exigibilidad de otra conducta

La motivacién del cumplimiento de una norma abarca a todos los ciudada-
nos. Sin embargo, existen supuestos donde la responsabilidad se excluye,
como cuando el sujeto no se encuentra en condiciones psiquicas normales,
pero también cuando —a pesar de contar con la capacidad y el dominio de
sus facultades— se encuentra en determinadas situaciones y circunstancias
que regularan la exigibilidad o no de ciertos comportamientos.

Dentro de la culpabilidad debe comprobarse si el agente con capacidad
de culpabilidad y con conocimiento de la antijuridicidad de su hacer que
realiza un hecho tipico y antijuridico, se encontraba o no en una situacién
tan extrema que no fuera aconsejable, desde el punto de vista de los fines
de la pena, la imposicidn de una sancién penal.

El ordenamiento juridico marca los niveles de exigencia de los compor-
tamientos (exigibilidad objetiva): mds alla de esa exigibilidad, el ordena-
miento juridico no puede imponer el cumplimiento de sus mandatos.

Que una conducta no sea exigible no quiere decir que no sea antijuridica,
y que no esté prohibida: lo Unico que se excluye es la responsabilidad
penal del agente.

102 HURTADO POZO, José, Manual de Derecho Penal. PG. I, p. 667.
103 MURNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, p. 390.
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VII.2.ESTADO DE NECESIDAD EXCULPANTE: COLISION DE BIENES DE IGUAL

JERARQUIA

Estd contemplado en el inciso 5 del art. 202 del Codigo Penal que se relaciona
con el estado de necesidad exculpante. En la colision de bienes juridicos de
igual jerarquia importa Unicamente “que el mal causado no sea mayor que el
que se quiere evitar”.10*

Presupone una situacion de peligro actual y no evitable de otro modo para la
salvaguarda de la vida e integridad corporal de uno mismo, o de un tercero
con el que se guarda estrecha vinculacién. De ese modo, se entiende que
dicho peligro no puede ser evitado mediante un acto conforme a Derecho,
y que el dambito de aplicacién de esta eximente de la culpabilidad esta res-
tringido a ciertas personas que pueden ser protegidas (ademas del propio
agente). Esta estrecha vinculacién no refiere a un origen especifico (podria
ser familiar, amical, amoroso, etc.), por lo que su existencia debe ser compro-
bada en cada caso concreto.’®

VII.3. MIEDO INSUPERABLE

Estd regulado por el inciso 2 del art. 202 del Cddigo Penal, siendo que el
agente expresara temor de sufrir un perjuicio, afectandolo emocionalmente,
no dejandole una posibilidad de actuacién distinta o impidiéndole o que
tome decision adecuada.

Un requisito objetivo de esta eximente es el caracter insuperable del miedo,
no pudiendo el agente sobreponerse a su presion, teniendo que ser este
miedo serio, real e inminente.%

CASOS

91.

Jorge Ramos Sufre de esquizofrenia paranoide acompafiada en los ultimos
tiempos por delirios en los que viene a imaginar que es hijo de Dios y debe
unir a Dios con el mundo cometiendo un grave pecado, como seria matar
a un ser humano para salvar al mundo y salvarse él mismo. Un dia, casi a
las 8 de la noche, cuando se encontraba en la estacién del tren, propiné un
fortisimo empujoén a Miriam, quien cayo a las vias del tren justo cuando éste

104 BACIGALUPO, Enrique, DP. PG, p. 365.
105 HURTADO POZO, José, Manual de Derecho Penal. PG. |, pp. 614- 615.
106 MURNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, p. 395.
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pasaba y le cercend una pierna. Jorge salié corriendo de la estacion y fue a
un hospital cercano, donde se dirigié al guardia de seguridad y le pidid que lo
detuviera porque habia arrojado a una muchacha a las vias del tren.

a) éJorge es culpable de la grave lesion a Miriam, porque se dio cuenta
posteriormente de su accién?
La esquizofrenia paranoide es una causal de inimputabilidad. Quién
padece de ella pierde contacto con la realidad, para vivir en un mundo
donde gobierna la fantasia. Si se comprueba que el individuo padecia real-
mente este mal, su conducta tipica, antijuridica no es culpable, ya que no
es responsable por sus actos. El tratamiento de acuerdo a su peligrosidad
es una medida de seguridad.

El hecho de entregarse a la policia puede obedecer a sus delirios. El sujeto
se entrega porque necesita ser castigado por su pecado, que tuvo que
cometer para reconciliar a la humanidad con Dios, su padre.

Pedro, quien padece de trastornos obsesivo compulsivos con rasgos neurdti-
cos, llegd a su casa ebrio; en el domicilio se encontraba su madre, quien con
la intencién de que no volviera a salir le quité 50 soles que tenia en el bolsillo.
Pedro reacciond mal, empujo y abofeted a su madre, y la golped diciendo que
era una gran ladrona y que la tenia que matar. posteriormente fue a la cocina
y tomod un cuchillo que pasd por el cuello de su madre y la hirié haciéndola
sangrar. Realizados estos actos, Pedro arrancdé los cables telefénicos y volvid
a salir, dejando a su madre con una crisis nerviosa.

a) éPedro es culpable a pesar de los trastornos que sufre?
A diferencia de los trastornos psicéticos, la neurosis no provoca arranques
criminales. No se puede escudar en el padecimiento de una neurosis la
violacidn y asesinato de un menor, por ejemplo.

Los trastornos obsesivo-compulsivos, como su nombre lo sugiere,
consisten en lafijacion en la mente del enfermo de ideas, ideas que pueden
aparentar normalidad, pero que son llevadas hasta extremos irracionales;
porejemplo, laidea de tener las manos sucias, pese a no ser asi. Estas ideas
obsesivas generan en el individuo lo que se llama “angustia”, angustia por
complacer la obsesién. El Unico modo de complacer estas ideas obsesivas
mediante la realizacidn de ritos, en el ejemplo seria lavarse las manos. El
trastorno es percibido con facilidad: el sujeto se lava y relava las manos y,
cuando ya termina, tiene que volver a hacerlo porque siempre toca algo
“contaminante”. Los ritos pueden durar horas y acarrear consecuencias
perjudiciales: trombosis en las piernas por el tiempo pasado de pie,
autolesiones que ocasionen llagas en las manos, etc.
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93.

94.

104

Una caracteristica de la neurosis es que quien la padece no pierde con-
tacto con la realidad y no tiene mellada la capacidad intelectual, sino solo
durante la angustia obsesiva, y para estos efectos comprende que lo que
hace estad mal, pero debe hacerlo.

Estos sujetos no son inimputables porque tienen consciencia plena de
sus actos. Su enfermedad va por otro sentido. Sin embargos, el indice de
incidencia delictiva de ellos es bajo; la enfermedad frustra generalmente
cualquier proyecto que se tracen, sea para bien o para mal.

Como se dijo, son pasibles de una sancion penal, pero la condena no debe
descuidar su estado y debe ordenarse tratamiento especial (que no es
igual a medida de seguridad).

En el caso que motiva estas lineas, debemos responder, por todo lo
expuesto, que Pedro responde por sus actos.

Hollman padecia de tristeza permanente, insomnio y fatiga constante; a los
trece afios presencid el asesinato de su padre, también intentd ahorcarse
siendo adolescente, ademas vio morir a varios de sus compafieros en el servi-
cio militar. A pesar de esto, estaba felizmente casado y tenia dos hijos adoles-
centes. Habia tenido muchas discusiones tltimamente con Ana, su hija menor,
y va llevaba tres dias sin poder dormir. Ese mismo dia le dijeron que habian
visto a ana salir de un hostal con un muchacho de mal vivir llamado Carlos.
Lleno deira fue a buscar a Carlos y le disparo, luego llevo el cuerpo en su camio-
neta a un lugar descampado y le echd gasolina para prenderle fuego; como el
cuerpo del joven no se quemd completamente y ya amanecia, Hollman tiro el
cuerpo a una letrina publica, lavd su camioneta y volvid a su casa. Después de
ese evento, y ya detenido Hollman, no deja de percibir el olor a sangre a su
alrededor, no puede dormir y ha intentado innumerables veces quitarse la vida.

a) éActud Hollman bajo el supuesto de grave alteracidn de la conciencia?
b) éSe puede considerar a la perturbacion de Hollman de naturaleza psico-
légica o patoldgica? ¢Es imputable?

Jaime Alfaro habia sido secuestrado, torturado y dejado sin alimentos por los
menos dos dias; en un descuido de sus secuestradores, pudo coger un cuchi-
llo y consiguid huir. Lo primero que hizo fue dirigirse a su casa, caminando
llegd por inercia a su hogar y usé sus propias llaves —que aun conservaba—
para entrar en a casa. Cuando subid a su cuarto, ya emocionado de ver a su
familia, encontrd a su conviviente yaciendo con su primo Enrique; tomo aire
y se dio fuerzas, luego fue directamente hacia su primo y cogiendo el cuchillo
lo apufialé 38 veces.
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a) ¢éJaime sufria de una grave alteracion? é¢De qué tipo?
b) ¢Es inimputable?

Paul Ama el vértigo de la velocidad; siempre que se pone delante del volante
siente que la velocidad es lo suyo y que debe ser un corredor profesional;
para poder hacerse notar en el circulo automovilistico de piques, practica
con un grupo de amigos en la Costa Verde a altas horas de la noche. En una
ocasion en la que no estaba picando, paso por La Costa Verde y sintid mucha
adrenalina, por lo que aceleré su auto; mientras cruzaba por Barranco, muy
cerca de un tico y a causa de una mala maniobra, choca contra éste hacién-
dole dar varias vueltas de campana. Fallecieron en este accidente el chofer
del tico y dos trabajadores municipales que se encontraban en la zona de
parqueo. Paul salié ileso.

a) ¢éSe podria decir que Paul es inimputable por sufrir de alteracion en la
percepcion del riesgo?

Ramon tiene 13 afos y trabaja haciendo malabares y vendiendo caramelos
en las inmediaciones de la avenida Salaverry. Su madre Carmen, siempre le
reclama por dinero para los gastos de la casa; por este motivo Ramon regresa
muy poco a su casa y prefiere dormir en la calle. Un dia Ramon llega a casa y
su madre le reclama dinero para el almuerzo; le dice que él tiene plata por-
que trabaja y ella no lo hace, ademas que tiene que cuidar a sus hermanos.
Ramon, que ha llegado cansado y acababa de inhalar terocal con sus amigos,
responde violentamente: coge varias piedras grandes y se las tira a su madre
en la cara fracturandole la nariz y mandibula, entre otras lesiones.

a) éQué grado de responsabilidad tiene Raman frente a este delito por ser
menor de edad?

Esteban, que se encuentra de visita en una comunidad campesina de la sierra
peruana, es sorprendido robando ganado de la comunidad y es detenido por
cinco pobladores que lo llevan ante las autoridades del pueblo. Esteban es
juzgado segun las normas consuetudinarias de la comunidad; es condenado
a recibir cincuenta azotes y a trabajar durante dos semanas en las tareas
comunales del pueblo. Sin embargo, Raul, hermano de Esteban, denuncia
los hechos ante un puesto de La Policia Nacional fuera de la comunidad;
entonces las autoridades de la comunidad son detenidas y acusadas de
lesiones y secuestro en agravio de Esteban.

a) ¢éSe puede sostener que las autoridades de la comunidad obraron bajo
un error de comprension culturalmente condicionado?
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99.

José va a la celebracion del cumpleafios de su primo Miguel con Juana, su
esposa; durante la fiesta José ve a Juana bailar con Miguel y celoso se dispone
a beber mas alcohol, piensa recriminar a Juana cuando lleguen a su casa. En
anteriores ocasiones, José ha recriminado a juana golpeandola y luego se ha
reconciliado con ella, afirmando que su violencia era producto de su borra-
chera. José bebe alcohol al punto de casi no poder caminar, pero ve a juana
bailando nuevamente con Miguel e incluso le parece que se besan; enfure-
cido La jala de los cabellos y la lleva a su casa donde la golpea sin piedad,
luego se queda dormido. Al despertar busca a juana para que le sirva un café
y para comentar lo animada que estuvo La fiesta; La encuentra inconsciente
en un charco de sangre. La golpiza le habia causado graves lesiones que la
dejaron en estado de coma.

a) ¢éEs José un inimputable?

b) éSera José culpable por haberse emborrachado por celos y, en ese
estado, vengado de Juana?

c) éSera culpable directamente por las lesiones causadas a Juana a pesar
de que no recuerda lo que sucedié?

Jessica estd embarazada hace 6 meses; sin embargo, se siente deprimida
porque Jorge, su pareja y padre de su hijo, La ha abandonado. Jessica ya no
quiere tener al nifio y toma una pastilla de éxtasis, con el propdsito de sen-
tir mayor fuerza y valentia para tirarse de las escaleras y perder al nifio. al
haber tomado la pastilla de éxtasis, efectivamente jessica se pone euférica y
valiente, y sintiendo que no dependerd mas de sus padres ni de Jorge, piensa
en su vida futura llena de diversiones sin un hijo que cuidar. Se lanza por las
escaleras imaginando que estd haciendo un salto hacia la libertad y despierta
en el hospital con moretones, y le anuncian que ha perdido a su hijo.

a) ¢éSe podria decir que Jessica no es culpable porque estaba bajo los efec-
tos del éxtasis?

b) ¢éSe podria decir que Jessica es culpable, y por tanto responsable de la
muerte de su hijo?

100. Miguel, de veintiin afios —miembro de una comunidad nativa de la selva
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peruana— viene a estudiar a Lima. Teniendo pocos dias en lima concurre a una
fiesta donde conoce a Magda de 15 anos y esa noche tiene relaciones sexua-
les con ella. Al dia siguiente los padres de Magda, enterados de lo sucedido,
denuncian a Miguel que es detenido y acusado de violaciéon de menor de die-
ciocho anos. En su defensa Miguel aduce desconocer La ley que prohibe tener
relaciones sexuales con una menor de dieciocho anos e indica que en su comu-
nidad nativa las mujeres tienen relaciones sexuales desde los trece afios.
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a) ¢Es atendible el argumento de Miguel de desconocer la norma que pro-
hibe las relaciones sexuales con menores de dieciocho afios?

101.Leo y Patricia celebraron un contrato de arrendamiento mediante el cual el
primero le arrendd a la segunda un local para establecer una panaderia. A/
poco tiempo de inaugurarlo, Patricia cerro el negocio de panaderia y se fue
del lugar, dejando dentro del mismo los equipos y la materia prima existente.
Ademds, omite pagar el respectivo monto por concepto de alquiler; ante esto
leo, mediante notario, constata la existencia dentro del local de algunos bie-
nes que retird del local para luego reabrir el mismo, bajo su administracion.
Leo se quedd en poder de los mencionados articulos segun recomendacion
del notario publico que lo asistio durante el levantamiento del acta de inven-
tario de bienes, siendo que dichos bienes no eran de él. Creia que estaba pro-
tegido por una causa de justificacion que lo autorizaba a actuar como lo hizo,
al creer erroneamente que le asistia un permiso de quedarse con el material
mientras no le pagaran los montos por derecho de alquiler.

a) éPuede considerarse la suposicion de Leo como una causa de justificacion?
b) éCometid Leo el delito de usurpacion?

102.Daniel, vendedor ambulante desde hace algunos anos, decide formalizar su
negocio y alquila un local en un centro comercial de Lima. Se entera por sus
colegas de que es necesario tramitar una licencia de funcionamiento ante la
municipalidad. Ahi le piden que llene una declaracién jurada; como no tiene
tiempo y no cumple con todos los requisitos, daniel decide entregar la decla-
raciéon jurada incompleta y con algunos datos falsos. Luego los funcionarios
de la municipalidad detectan los datos falsos y denuncian a Daniel por delito
de falsedad genérica. Daniel aduce que no sabia que era delito equivocarse
en una declaracion jurada y proporcionar datos falsos.

a) éDaniel obroé en error de prohibicion al no saber que llenar una declara-
cién jurada con datos falsos era delito?

b) éDaniel toma las previsiones para superar la idea de que no cometia
delito?

103. Carlos es ingeniero agrénomo y tiene un pequefio negocio agricola; para pagar
menos impuestos simula una situacion para asi poder acogerse a un beneficio
tributario. Es denunciado por La SUNAT por la comision de un delito de dicha
indole. Sin embargo, Carlos aduce que antes de simular La situacién consulté
con su abogado y éste le dijo que existian casos en los que el Tribunal Fiscal habia
avalado situaciones semejantes a la suya y por eso procedié de tal manera.
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a) éLa opinidn de su abogado y el sentido de la jurisprudencia del Tribunal
Fiscal hicieron que Carlos actuara bajo error de prohibicion invencible?

104.Nelson y un grupo de companieros de su colegio se encuentran en un avion

rumbo a Arequipa, pero cuando el avién sobrevuela el océano pacifico surge
un desperfecto y el avidn se estrella en el mar. Nelson y algunos otros logran
sobrevivir al impacto, pero luego de varias horas sin ayuda y cansados, los
sobrevivientes tratan de aferrarse a pedazos flotantes del avidn, siendo éstos
insuficientes. Entonces Nelson, que es mas corpulento, despoja a uno de sus
companieros del objeto en el que éste se sostenia y el sujeto muere ahogado
a los pocos minutos.

a) éNelson obré en estado de necesidad exculpante?
b) éLe era exigible esa conducta?

105. Los hermanos Miguel Angel y Salvador Latasa se dirigian en coche a un campo
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de tiro para participar en una competencia. Al llegar oyeron unas voces, y die-
ron marcha atras al pensar que les llamaba alguin conocido, pero se encontra-
ron con José antonio, que al parecer influenciado por el consumo de alcohol
y estupefacientes, introdujo parte de su cuerpo por la ventanilla del coche de
los hermanos Latasa y sustrajo las llaves de arranque del vehiculo, sin que se
diera cuenta el conductor. Al intentar marcharse, el conductor no pudo arran-
car el coche, que se fue cuesta abajo. José Antonio abrio la puerta trasera 'y
se apoderd del arma de Miguel Angel, quien al ver que le quitaban su pistola
salié del coche e intentd recuperarla, de manera que se entabld un forcejeo.

Entonces, uno de los hermanos, Salvador, salié del vehiculo y cogid su pistola,
montando el cargador. Dirigiéndose a José Antonio, le gritd que se estuviera
quieto, pero este le amenazdé. Entonces, al sentir temor ante la posible agre-
sién, Salvador efectud unos disparos de advertencia al aire, utilizando la pistola
con la que iba a participar en la competicién, pero como el otro no cesé en su
conducta, dispard a una distancia de entre 1,5 y 2 metros hacia el agresor.

De esta manera, José Antonio recibié dos disparos, uno de los cuales le
lesiond el corazdn y le causé la muerte. Su amigo José Angel —que también
se encontraba en el lugar de los hechos— se dirigié a los hermanos latasa
gritando que los iba a matar. Los hermanos hicieron varios disparos al aire
como advertencia, pero al ver que José Angel Sanchez se acercaba, dispara-
ron contra él, causandole varias heridas.

a) ¢éSe podria decir que ante la agresion de José Antonio a los hermanos
Latasa se les nublé la mente y no tuvieron dominio de la voluntad?
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PARTE SEPTIMA

TENTATIVA Y CONSUMACION

I.  ETAPAS DEL ITER CRIMINIS O ITINERARIO DEL DELITO

El delito se desarrolla por etapas que a veces no son muy faciles de diferenciar.
Tenemos asi, el recurso de nulidad N2 4804-98-Huaura, que nos precisa que:

“En el proceso del delito, se destacan dos fases: la fase interna, que com-
prende la ideacidn, y la fase externa, que abarca los actos preparatorios, la
tentativa, la consumacion y el agotamiento del delito”.1”’

A) Ideacion:

Es el proceso mental del sujeto que termina con la toma de decisidn de come-
ter el delito. Esta fase de ideacion del delito, aun cuando sea comunicada a
terceros, no es punible. Rige el aforismo de Ulpiano: “Cogitationis poenam
nemo patitur” (el pensamiento no delinque).%

Por ejemplo, en esta etapa se encuentra el hombre que, aprovechando la
salida al cine de sus vecinos, decide robar las joyas que él sabe hay en la caja
fuerte.

B) Actos preparatorios:

En esta etapa se relnen los materiales que se necesitara para lograr los fines
propuestos: el sujeto se prepara para el delito. Como regla general, estos

107 CARO JOHN, José Antonio (dir.)/ARANGO YAMASHIRO, Maria del Carmen (coord.), Diccionario de juris-
prudencia penal, Lima: Grijley, 2007, pp. 351-352.
108 PENA CABRERA, Rall, Tratado de Derecho penal. Parte general, 32 ed., Grijley, 1997, p. 381.
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o)

D)

E)

actos auin no son penados; en tal sentido se pronuncia la Corte en su Recurso
de Nulidad N2 4753-98-Lima:

“Los actos preparatorios vienen a ser la etapa del proceso en la que el
autor dispone de los medios elegidos con el objeto de crear las condicio-
nes para alcanzar el fin que se propone, los que generalmente, también
son atipicos y, por ende, impunes”.1%

Sin embargo, hay excepciones, como el caso de la conspiracion (art. 3492), en
gue se sanciona el hecho de agruparse “para” cometer el delito.

El caso expuesto se da cuando el hombre consigue una pata de cabra para
abrir la puerta, compra el veneno para matar al perro guardidn, etc.
Ejecucion:

El agente empieza a utilizar los medios previstos para lograr cometer su plan
delictivo. Aqui es donde se presenta la tentativa. Estos actos son sanciona-
dos, salvo las excepciones que se puntualizaran.

En el ejemplo, el vecino mata al perro y fuerza la puerta para entrar a la casa.

Consumacion:
Se verifica la realizacién completa de todos los elementos del tipo penal.

En nuestro caso, ocurre cuando el individuo se apodera de las joyas. Se cum-
plen los elementos del hurto (art. 1852 CP), agravados por las circunstancias
de haberse cometido el delito en casa habitada, durante la noche y mediante
la rotura de obstaculos (art. 1862 CP).

Agotamiento:

Se denomina de esta manera a la fase posterior a la consumacion. El autor
logra satisfacer fines especificos.

En el caso del vecino, ocurre cuando el agente vende las joyas y obtiene asi el
“provecho” del que habla la norma (art. 1852 CP).

109
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CARO JOHN, Jose Antonio (dir.)/ARANGO YAMASHIRO, Maria del Carmen (coord.), Diccionario de juris-
prudencia penal, Lima: Grijley, p. 352.
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Il. TENTATIVA

La tentativa se presenta cuando el agente empieza la fase ejecutiva del delito, sin
consumarlo, ya sea por causas voluntarias o extrafias a él. Existe el delito en una
menor intensidad.

Hay tentativa desde que se inicia la ejecucidn hasta que se consuma el delito.'° Al
respecto nuestro Cédigo Penal nos dice:

“Articulo 16°.- En la tentativa el agente comienza la ejecucion de un delito,
que decidio cometer, sin consumarlo {(...)”

Asimismo, nuestros tribunales sefialan que:

“La tentativa no solo comprende el comienzo de los actos ejecutivos, es decir
la exteriorizacién de los actos tendientes a producir el resultado tipico, sino

110 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal. Parte general, t. Il, Lima: Ediciones Juridicas,
1998, p. 763.
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también requiere que el agente quiera los actos que objetivamente despliega,
aun teniendo conocimiento de su peligrosidad, teniendo ademas la intencion
de proseguir en la ejecucion de los actos necesarios para la consumacion del
delito”. 11

I.1. FUNDAMENTOS DE LA REPRESION DE LA TENTATIVA

Criterio objetivo

FUNDAMENTOS DE Criterio subjetivo
LA REPRESION DE LA
TENTATIVA Criterio mixto

Desobediencia de la norma

A) Criterio objetivo:
Se castiga la tentativa porque la conducta delictiva lesiona, o por lo menos
pone en peligro un bien juridico.

B) Criterio subjetivo:
Lo determinante para sancionar la tentativa es la voluntad criminal. No
importa que los actos realmente pongan o no en riesgo los bienes juridicos,
sino la manifiesta voluntad de quebrantar el ordenamiento juridico.*?

C) Criterio mixto:
Este criterio, también llamado “de la impresién”,'!* considera que como base
de la represidon debe estar la voluntad, pero debe concretarse en la realidad.

D) Desobediencia a la norma:

Tesis postulada por el funcionalismo. Se sanciona la tentativa porque mani-
fiesta una deliberada desobediencia de la norma.

111 R.N. N21065-2000-Arequipa, en: CARO JOHN, José Antonio (dir.)/ARANGO YAMASHIRO, Maria del Car-
men (coord.), Diccionario de jurisprudencia penal, p. 641.

112 WESSELS, Johannes, Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires: Depalma, 1980, p. 173.

113 HURTADO POZO0, José, Manual de Derecho Penal. Parte general, p. 804.
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I1.2. ELEMENTOS DE LA TENTATIVA

En nuestro medio, diversas sentencias nos sefialan que: “Penalmente, la
tentativa se da cuando el sujeto da inicio a la ejecucién de la accién tipica
mediante hechos directos, pero faltan uno o mas para la consumacién del
delito, exigiéndose la concurrencia de tres requisitos: resoluciéon criminal,
comienzo de la ejecucidn y falta de consumacién (elemento negativo)”.**

ELEMENTOS DE LA TENTATIVA

Elemento subjetivo:
resolucién criminal consumacion accion

Elemento objetivo:

. No realizacion de la Idoneidad de la
comienzo de la

ejecucion del delito

A)

B)

Elemento subjetivo: Resolucion criminal

El agente debe haberse decidido a cometer el delito y consumarlo. Este
elemento subjetivo es similar al dolo del delito consumado.!*®

Esta resolucién debe comprender exigencias especiales del tipo. De tal
forma que, para hablar de tentativa de delito de hurto, no basta con que
el agente quiera apoderarse del bien, sino que lo haga para “obtener pro-
vecho”.

Elemento objetivo: Comienzo de la ejecucion del delito

Respecto al comienzo de la ejecucidn del delito, se han elaborado algunas
teorias que obedecen a determinados criterios. En este sentido, se dice
gue empezo la ejecucion del delito cuando el agente realiza alguno de los
actos descritos en el tipo penal (criterio formal objetivo). También se pos-
tula que existe un “principio de ejecucidn en todos los momentos de activi-
dad que, en virtud de su necesaria conexién con la accidn tipica, aparecen
como partes integrantes de ellas, segiin la concepcion natural” (Frank),*'

114 Exp.

N@ 889-98-P/APL-Camand, en: CARO JOHN, José Antonio (dir.)/ARANGO YAMASHIRO, Maria del

Carmen (coord.), Diccionario de jurisprudencia penal, p. 641.

115 WESSELS, Johannes, Derecho Penal. Parte general, p. 174. Del mismo modo Eugenio Raul ZAFFARONI,
Manual de Derecho Penal: Parte general, T. Il, Lima: Ediciones Juridica, 1998, p.

116 Cfr. HURTADO POZO, José, Manual de Derecho Penal. Parte general, p. 813.
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o)

D)

comprendiendo asi actos no descritos expresamente en el verbo rector
(criterio material objetivo). Hay teorias que no atienden al acto mismo,
sino a lo que éste significa para su autor (criterio subjetivo). Finalmente,
se ha intentado recuperar la importancia de los actos, pero partiendo de
la voluntad del autor, admitiéndose la tentativa solo con la realizacion de
un acto destinado a la comision delictual (criterios mixtos).**’

El texto del art. 162 del Cddigo Penal estd notoriamente influenciado por
criterios mixtos. En este sentido, se debe considerar comenzada la ejecu-
cion del delito con los primeros actos destinados a su consumacion, veri-
ficdndose siempre la decision del agente, es decir que éste quiera realizar
el delito.

No realizacion de la consumacion

La tentativa exige que la conducta no complete los elementos del tipo
penal. La referencia doctrinal para considerar no realizado el delito es la
ausencia de consumacidn, no la de agotamiento.

Este elemento se puede verificar por desistimiento del imputado o por
causas totalmente ajenas a él.

En este punto es importante anotar que hay un grupo de delitos que no
admiten tentativa. Nos referimos a los delitos de mera actividad y los de
peligro, donde la tentativa y la consumacién se identifican.®

Idoneidad de la accidn

La realizacién de un delito puede resultar imposible por razén de la natu-
raleza del objeto sobre el cual recae o por la absoluta impropiedad del
medio empleado para cometerlo. Es lo que se ha venido a denominar
“delito imposible”.

En vista de que no hay una concreta lesidn o puesta en peligro de bien
juridico alguno, en observancia del principio de lesividad, estas conductas,
no obstante ser consideradas como tentativas, son impunes (art. 172 CP).

De este modo, quien guarde dinero cuya procedencia esté convencido es

117 A esta teoria se adhieren WOLFGANG SCHONKE, Hans-Heinrich JESCHECK, Thomas WEIGEND, entre
otros. Por todos ver: HURTADO POZO, José, Manual de Derecho Penal. Parte general, p. 815.

118 GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal Econdmico: Parte general, lera ed., prél. Jests-Maria Silva San-
chez, Lima: ARA Editores, 2003, p. 735.
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de una defraudacién al Estado, no consuma ningun delito (de receptacion,
art. 1942 CP) si en realidad ese dinero proviene de actividades licitas.

11.3. CLASES DE TENTATIVA

A) Tentativa acabada:

Se da cuando el agente realiza todos los actos que considera necesarios
paralaconsumacidn del delito. Ental sentido se pronuncia nuestro tribunal:

“La tentativa acabada, llamada también delito frustrado, tentativa per-
fecta, agotada o delito fallido, comprende el caso de quien conforme
a su plan personal ha realizado todos los actos necesarios para que se
consume el delito, faltando solamente a partir de ese momento la pro-
duccidén del resultado; nuestro Cédigo pasa por alto la tesis del delito
frustrado y tanto la tentativa acabada e inacabada, la trata como una
sola mera tentativa, la cual segun nuestro ordenamiento juridico es
penada segun su gravedad y la afectacion del bien juridico protegido
por la ley penal y en relacién con la voluntad del autor”.**®

Es el caso de quien, en venganza por el robo sufrido en su hogar, busca
al ladrdn, su vecino, y lo hiere mortalmente, huyendo luego de dispararle
tres tiros en el pecho. El agente nunca vio morir efectivamente al otro
sujeto, y éste se salva gracias a la intervencion oportuna de la policia. Se
cometié un homicidio en grado de tentativa (art. 1062 CP.).

B) Tentativa inacabada

En la tentativa inacabada, el agente no termina de realizar los actos que
considera necesarios para consumar su delito.

Verbigracia, el funcionario publico que no acude a la cita acordada donde
se encontraria con representantes de una empresa interesada en concer-
tar con él los resultados de unas licitaciones publicas que tiene bajo su
cargo. El autor se arrepiente y no llega a concertar, verbo rector del delito
de colusion desleal (art. 3842 CP.), pese a haberse comprometido a asistir
para negociar.

119 R.N. N2 733-2004-Ucayali, en: CARO JOHN, José Antonio (dir.)/ARANGO YAMASHIRO, Maria del Car-
men (coord.), Diccionario de jurisprudencia penal, p. 643.
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C) Abandono de la ejecucion por desistimiento voluntario

D)

El agente no continla realizando las conductas tendientes a concretar el
delito: “Se desiste voluntariamente de proseguir los actos de ejecucion
del delito” (art. 182 CP.).

No importa cudles sean las motivaciones que tenga, basta que por propia
voluntad no consume el delito que se habia dispuesto perpetrar. Puede
que sienta un repentino miedo de ser atrapado, que le sobrevenga un sen-
timiento irrefrenable de culpa, o cualquier causa interna de voluntad que
lo determine a renunciar a su cometido. No debe tratarse, en ninglin caso,
de una tentativa fracasada. Es decir, tal como lo sefalan nuestros magis-
trados: “los dos requisitos de la misma [son]: Evitacién de la consumacion
y voluntariedad del desistimiento”.1?°

El desistimiento voluntario debe ser definitivo; no debe ser solo una pausa
en el jiter criminis, condicionada por eventos temporales. Sin embargo, si
el agente declina de su intento delictivo, pero vuelve a intentarlo dias des-
pués, se entiende que hubo desistimiento voluntario de la primera accién,
gue no involucra las subsiguientes.

No hay abandono voluntario cuando el agente se desiste de violar a su
victima menor de edad debido a los fuertes gritos de la nifia, que podian
ser oidos por los vecinos.

Impedir la produccion del resultado

Ocurre el denominado “arrepentimiento activo” y se presenta en los
casos de tentativas acabadas. El agente ya realizd todo lo que considerd
necesario para consumar su delito, pero se interpone en la produccion del
resultado y lo evita.

La redaccion del art. 182 del CP, exige que no se materialice la lesion del
bien juridico contra el que atenta el delito. En cambio, el art. 962 del cédigo
derogado ponia de relieve la conducta del agente, a la letra decia: “Hubiese
actuado de mutuo propio para impedir la produccién del resultado”.

De cualquier forma, puede impedirse la realizacién del resultado directa-
mente o por intermedio de terceros. Por ejemplo, el que transmite infor-
macioén secreta de defensa del pais a un Estado extranjero (cometiendo

120 R.N. N2 2132-2004-Cafiete, en: CARO JOHN, José Antonio (dir.)/ARANGO YAMASHIRO, Maria del Car-
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espionaje, art. 3312 CP.); pero, arrepentido, gestiona con la empresa pos-
tal y un familiar en el pais de destino para que su mensaje no sea recibido
por el contacto originario y sea incinerado en el acto.

Hay que anotar que solo se puede abandonar la ejecucion de un delito
o impedir la produccidn de sus resultados cuando el autor estima que el
delito es posible.

E) Tentativa del sujeto en delitos con pluralidad de agentes

Reza el art. 192 del Cédigo Penal: “Si varios agentes participan en el hecho,
no es punible la tentativa de aquél que voluntariamente impidiera el resul-
tado, ni la de aquél que se esforzara seriamente por impedir la ejecucion
del delito aunque los otros participes prosigan en su ejecucion o consu-
macion”.

Esto nos coloca en dos supuestos. Primero, estamos ante una tentativa
acabada, pese a la cual uno de los agentes impide el resultado lesivo, simi-
larmente a los casos de impedimento de resultado del delito cometido
por un solo agente.

El segundo supuesto nos coloca frente a una variedad de posibilidades: un
agente que busca no continuar con la ejecucion del delito (tentativa inaca-
bada), o impedir su consumacién (tentativa acabada), pudiendo lograr su
cometido o, pese a los esfuerzos desplegados, no lograrlo, debido a la
conducta de los demas agentes.

Un buen ejemplo lo encontramos en la escena de la pelicula “Caracor-
tada”, donde Tony Montana impide que se active la bomba colocada en
el automovil del politico boliviano porque habia niflos adentro, lo que no
estaba en los planes. Intentd disuadir a quien tenia la funcién de hacer
detonar los explosivos, pero al ver en él la voluntad de proseguir con el
delito, lo matd, evitando la realizacion de los homicidios (uno con dolo
directo y los demds con dolo de consecuencias necesarias).*?!

La situacién del complice de un delito en grado de tentativa es distinta a la
del sujeto que intentod ayudar en el delito, pero no pudo hacerlo. Es el caso
de quien, segun el acuerdo previo, debia llegar con el automavil al banco

121 Hasta aqui sirve como ejemplo a nuestros propdsitos. El analisis de la responsabilidad por la muerte
del especialista en bombas no viene al caso, aunque bien se puede decir que encuentra causas justifi-
cantes.
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F)

G)

para la fuga; pero, no recordando bien las calles de la ciudad, no esta a la
hora indicada, ante lo cual los demas deciden hurtar un carro y salir a toda
marcha, porque la policia ya estd muy cerca. Debe recordarse que no hay
tentativa de complicidad, ni de instigacién. Las conductas coincidentes
con éstas son impunes.

Tentativa fracasada

Se da cuando el autor no logra consumar su delito por encontrarse con
circunstancias que lo llevan a la conviccidn de que no podrd terminar con
éxito la empresa iniciada. El reproche penal a esta figura es el del art. 169,
y el juez disminuira prudencialmente la pena. No corresponde la impuni-
dad del art. 189, porque no es un desistimiento.

Hablamos de tentativa fracasada propia cuando el autor no insiste en la
perpetracion del delito, pues ha llegado a convencerse que aunque siga
intentandolo, no lograra su objetivo. En cambio, cuando pese a su primer
intento fallido, alin cree conseguir su meta con perseverancia o utilizando
otros medios, y asi lo hiciere, estamos ante lo que la doctrina denomina
tentativa fracasada impropia.1?2

Vemos tentativa fracasada en el proceder del joven que en la central de
un banco indebidamente intenta ingresar a la base de datos del mismo
(espionaje electrénico, art. 2072-A). Si el muchacho se rinde ante la impo-
sibilidad de lograr su cometido por desconocer las contrasefias requeridas,
estaremos ante una tentativa fracasada propia. Empero, si encontrandose
esta dificultad, decide apoyarse en programas especiales de Internet, acce-
diendo asi en ulteriores intentos, se da la tentativa fracasada impropia.

Tentativa inidénea

La idoneidad del medio empleado y del objeto sobre el que recae la
accion criminal son elementos constitutivos de la tentativa. Sin embargo,
la doctrina se refiere a una tentativa inidonea cuando se utilizan medios
inapropiados para conseguir los resultados del delito, o cuando el objeto
que soporta la acciéon no puede sufrir el delito (tipico caso del “homicidio”
de persona muerta).

122 MURNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, Bogotd: Temis, 2001, p. 191.
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Se trata de errores en los medios o en los objetos que, no comprome-
tiendo la integridad del bien juridico especifico, por lo general no son san-
cionables. Tal es el caso de que: “No son punibles las maniobras ginecold-
gicas practicadas con fines abortivos a una mujer que al momento de los
hechos no se encontraba en estado de gestacion”.1?3

El legislador nacional ha preferido optar por considerar estas acciones
como tentativas, pero mantenerlas impunes (art. 172 CP), notandose
de esta manera la influencia alemana y del subjetivismo en materia
de tentativa. Sin embargo, en la legislacién comparada, hay paises que
siguen al positivismo italiano, como Argentina, Cuba o Uruguay, en
los que se sanciona la tentativa inidénea considerando la peligrosidad
demostrada.*®*

H) Tentativa irreal o supersticiosa

En verdad, estamos ante una tentativa inidonea. La tentativa irreal se
presenta cuando el sujeto pretende cometer un delito recurriendo a
métodos totalmente inapropiados relacionados con creencias magico-
religiosas.

Es el caso de quien recurre a la brujeria con el fin de matar a un hom-
bre mediante la utilizacién de conjuros. A los dias éste cae gravemente
enfermo, pero se recupera luego de un largo tratamiento.

Desde ningun punto de vista es perseguible la tentativa supersticiosa.
La teoria de los bienes juridicos no encuentra siquiera puesta en peligro
alguno en estos actos; no verificando una adecuacidn de las conductas
con los eventuales resultados, no existe nexo causal. La postura funciona-
lista tampoco la admite por no configurarse una real desobediencia a la
norma; ademas, dejando de sancionarlos no se defrauda la confianza de
la comunidad en la vigencia del ordenamiento.

123 Exp. N2 818-90, CARO JOHN, José Antonio (dir.)/ARANGO YAMASHIRO, Maria del Carmen (coord.),
Diccionario de jurisprudencia penal, p. 645.
124 Vea. MUNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, pp. 194 y 195.
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Tentativa inacabada

Abandono de la ejecucion por
desistimiento voluntario

Tentativa del sujeto en delitos con
pluralidad de agentes

CLASES .
DE TENTATIVA Impedir la produccién del resultado

Tentativa fracasada

Tentativa iniddnea

Tentativa irreal o supersticiosa

IIl. CONSUMACION

I11.1. DEFINICION

La consumacion es la etapa del iter criminis en la que se verifica la realizacién
de todos los elementos del tipo penal. De igual manera se pronuncia el juez
en la sentencia N2 1182-97-Lima:

“El momento de la comision del delito es aquél en el cual el autor o par-
ticipe ha actuado u omitido la obligacién de actuar, independientemente
del resultado que se produzca”.!®

Es el factor que permite ordenar la estructura del proceso delictivo. Junto con
la tentativa, son de primera relevancia penal y pasibles de sancién; contraria-
mente a la ideacidon y los actos preparatorios, que no son punibles.

125 CARO JOHN, José Antonio (dir.)/ARANGO YAMASHIRO, Maria del Carmen (coord.), Diccionario de juris-
prudencia penal, p. 123.

120



MANUAL DE CASOS PENALES

Il.2. CLASIFICACION

Se suele distinguir la consumacién en dos vertientes: la formal y la material.

Consumacion formal

CLASES DE
CONSUMACION

Consumacion material

A) Consumacion formal:

B)

La consumacion formal (o legal) coincide con la plena realizacién de todos
los elementos del tipo penal. No exigiéndose la satisfaccion de ningln ele-
mento adicional.

El ejemplo mas ilustrativo es el delito de hurto (art. 1852). No se requiere
verificar si el agente logra obtener el provecho buscado (pero si que ésta
sea su motivacion delictiva); basta con que se apodere del bien.

Las veces que el Codigo Penal se refiera a la “consumacion”, debe enten-
derse que hace referencia a los de este tipo, no a los de consumacién mate-
rial. De este modo, cuando el art. 162 define la tentativa, diciendo que se
configura solo si el agente “comienza la ejecucién de un delito (...), sin con-
sumarlo”, exige que con el comienzo de la ejecucion del delito todavia no
se hayan realizado todos los elementos del tipo penal, siendo indiferente si
logra agotarse o no.

Es el caso del muchacho, empleado de la Caja Municipal, que se apodera
de unas joyas que le habian sido entregadas para que las administre, todo
para regalarselas a su muy hermosa novia. Se cumple con todos los ele-
mentos del tipo de apropiacidn ilicita (art. 1902 CP.).

Consumacion material:

Laconsumacidnmaterial(terminacionoagotamientodeldelito)esunaetapa
posterior a la consumacién propiamente dicha (o consumacién formal).

En esta fase, el autor no solo realiza con su conducta todos los elementos
del tipo, sino que, ademas, logra conseguir los fines que perseguia con la
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comision del delito. Aun, estando fuera del tipo legal, mantiene la unidad
de accion.?®

En el caso del empleado de la Caja Municipal, la consumacidon material se
verifica cuando le entrega las joyas a su novia, en medio de serenatas, por
su cumpleaios. El elemento del tipo de apropiacidn ilicita “en provecho
propio o ajeno”, que estaba en la motivacién del autor, se materializa con
sus conductas posteriores al apoderamiento: agota el delito.

El agotamiento no es relevante a efectos de configurar el delito. Sin
embargo, si puede tener importancia para efectos de admitir o rechazar
circunstancias agravantes, para definir la participacion, el concurso o la
prescripcion.

lll.3. LA CONSUMACION EN LOS DIVERSOS TIPOS DE DELITOS

A)

B)

La consumacion en los delitos de resultado

En estos delitos, la consumacién coincide con la lesion efectiva del bien
juridico. Por ejemplo, el funcionario publico que acepta dinero para rea-
lizar un acto al que estaba obligado en razén de su funcién, consuma
el delito en el momento en que acepta este donativo, porque en ese
momento se lesiona el bien juridico “correcta administracién publica”.

La consumacion en los delitos de peligro

Para estos delitos, el legislador ha decidido adelantar la consumacién a un
momento anterior a la vulneracién efectiva de bienes juridicos.”’

Sucede esto en los muy frecuentes casos de madres que abandonan a
sus hijos recién nacidos en basurales, colocando en serio riesgo la vida de
los neonatos (abandono de menor de edad en peligro, art. 1252 CP.). Aln
cuando el solo hecho de dejar al bebé en esos lugares no lesiona directa-
mente los bienes juridicos vida e integridad fisica, el peligro patente que
corre y suinminente vulneracién fueron determinantes para justificar una
sancion penal, digdmoslo asi, anticipada.

126 GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal Econémico: Parte general, p. 739.
127 MURNOZ CONDE habla de una “consumacién anticipada”, Vid. Teoria general del delito, pp. 180 y
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C) La consumacion en los delitos continuados

Basta con la realizacién parcial del resultado para considerarse consumado
un delito continuado. No se necesita verificar otros elementos extratipi-
cos. Consideraciones contrarias descuidarian la conexidn que se tiene con
la tipicidad de la conducta.

Una empleada bancaria fue descubierta sustrayendo sistematicamente
dinero de la caja del banco. La cantidad de lo hurtado era minima en cada
ocasion; sin embargo, al momento de su captura ya se habia apoderado de
cientos de miles de nuevos soles. Seria absurdo, en este caso, condicionar
la consumacion del delito continuado a que haya terminado de ejecutar su
plan de llegar a cierta cantidad de dinero, condenandola por varias conduc-
tas que, por la cuantia, no se subsumirian siquiera en los tipos de hurto, sino
como faltas. El delito continuado se consumo, pese a su descubrimiento, y
se le deberia sancionar por todo el dinero sustraido, en todo el tiempo que
le tomo recaudarlo, como si se tratase de una misma accién criminal.

D) La consumacion en los delitos permanentes

No hay mayores inconvenientes en cuanto a la determinacién de la con-
sumacion en los delitos permanentes. Estos se consuman desde que se
cumple con los elementos del tipo penal, pero esta consumacion legal
puede prolongarse durante algun tiempo.

En este sentido se ha pronunciado la Corte Suprema de la Republica, a
propdsito del delito de secuestro: “La consumacion en el delito de secues-
tro, se produce cuando el sujeto pasivo queda privado de su voluntad para
movilizarse, ya sea mediante violencia, amenaza o engafio, requiriendo
necesariamente el dolo o el conocimiento y la voluntad de impedir el
ejercicio de la voluntad ambulatoria, sin que mediara para ello motivo de
justificacidon o propdsito; ademas la conducta delictiva contintia mien-
tras dura la privacion de la libertad, puesto que se trata de un delito
permanente”.!®® (el resaltado es nuestro).

E) La consumacion en los delitos instantdneos

Los delitos instantaneos son los que no requieren de un resultado material,
puesto que la sola conducta consuma el delito, no siendo indispensable

128 Ej. Supr., recaida sobre el Exp. N2 1330-99-Lima, 17 may. 1999. Trujillo: Editorial Normas Legales, T. 284,
enero 2000, p. A-29.
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que el autor siga realizando la conducta o efectue otras. Por ejemplo, el
delito de cohecho activo (art. 3982) no requiere que el agente, en efecto,
llegue a entregar el donativo ofrecido al funcionario para que se configure.

CASOS

38.

39.

40.
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Un hombre quiere matar a su hijo de 5 meses abriéndole las arterias. Dado
que se siente incapaz de atentar contra su hijo sin narcotizarlo antes, concibe
el plan de suministrarle morfina. Se la suministra, pero queda impedido para
realizar lo otro.

a) ¢éSe configura el delito de parricidio en grado de tentativa?
De hecho, el iter criminis ha comenzado, siendo la narcotizacién del nifio
parte del plan delictivo; se puede estar hablando de tentativa, porque no
se llegd a consumar el homicidio.

b) De ser el caso, équé tipo de tentativa es?
Estamos ante el caso de una tentativa inacabada: el agente no termind de
realizar todos los actos que hubiera considerado necesarios para consu-
mar la muerte de su hijo.

Aprovechando la oscuridad de la noche, “Los malditos de Independencia”
colocan piedras en la carretera para asaltar a quienes pasen por alli. Rafael
se encuentra conduciendo por ese lugar Y se percata de la trampa, por lo que
decide acelerar y pasar los obstaculos a toda velocidad. En vista de ello, los
delincuentes cogen sus armas y saltan a la pista, pero Rafael no se detiene,
auln cuando ve que uno de ellos se atraviesa en el camino. Como resultado, el
carro de Rafael resulta con las lunas rotas y la suspensién malograda. El sintié
haber atropellado a uno de ellos (que muere en el acto), pero nunca regresa
para ver su estado; solo espera que haya sobrevivido.

a) ¢éEs un caso de tentativa acabada o inacabada? ¢Por qué?

b) éSe puede decir que Rafael consumé el delito de homicidio simple?

c) En el supuesto de que, por obras en la misma avenida muchas cuadras
mads abajo, cosa no advertida por los asaltantes, ningiin automoévil pase
por su trampa, éseria el caso de una tentativa inidénea?

La sefiora Dorotea, mujer de Juan Simedn, un acaudalado comerciante, decide
enviudar pronto para ser su Unica heredera. Para eso acude a un “chaman”,
experto en “amarres” y “conocedor de las mds eficaces artes de la hechiceria
negra”. Este sujeto le entrega una pécima magica, que ella debera verter en



41.

42.

MANUAL DE CASOS PENALES

su sopa. Dorotea hace lo indicado. Su marido enferma repentinamente y se
encuentra muy delicado en el sanatorio, a causa de envenenamiento. Mien-
tras la policia sospecha de otro comerciante, competidor de él en el rubro,
la sefiora regresa al brujo, quien le celebra unos ritos “maleros”. Al mismo
tiempo, Juan Simedn recae gravemente, entrando en un coma profundo, del
que no saldria mas, pero no muere.

a) éHubo comienzo de la ejecucion del delito o el hecho quedé en meros
actos preparatorios?

b) En vista de que el hombre sigue vivo, no se puede hablar de un delito
de homicidio consumado. Sin embargo, ¢ estamos ante un caso de tenta-
tiva? De no ser asi, équé es lo que tenemos?

c) Sise considera tentativa, ése trata de una tentativa supersticiosa? Si no
es asi, équé tipo de tentativa es?

Tulio, goleador histérico del club aleacidn Lima, suele celebrar sus victorias
en una conocida discoteca del distrito de La Victoria, siempre acompafiado
por las bailarinas del espectaculo popular televisivo y colegas deportistas.

Tulio no es tan negligente, y en todas estas ocasiones lleva a su chofer para
que lo conduzca de vuelta a su casa (o a la concentracidn, dependiendo del
momento). Sin embargo, el dia de ayer tuvo una fuerte discusién con él y lo
despidié cuando iban de regreso a su casa, ellos y siete amigos mas, todos
muy ebrios. En medio de la via expresa, Tulio se sentd al volante e intenté
hacer arrancar el automdvil, pero este no arrancd. Es que, si bien la embria-
guez de Tulio era extrema, el carro solo encendia sus motores de un modo
especial, que Unicamente lo conocian el chofer y su mecdnico. No obstante,
insistid sin éxito por media hora, hasta que fue descubierto por la policia.

a) éPuede hablarse de tentativa?

b) éSe puede hablar de tentativa acabada en delitos de mera actividad?

c) Si el policia, al percatarse de que se trataba de una figura publica, llamaba
a un periodista de escandalos de la farandula con el fin de cobrar el pre-
mio que se ofrece por estos datos y termina el didlogo con ellos conven-
cido de cobrar la suma, pero no es tomado en serio, por considerarlo una
“falsa alarma”, é¢incurriria en tentativa de difamacion?

Pablo es un hombre relativamente joven; solo tiene 38 afios, es muy apacible,
pero sufre de sindrome de Parkinson. Pese a ello, un mal dia, mientras untaba
su pan de mantequilla, tuvo una fuerte discusidn con Joseph, su hijo de veinte
afios, quien estaba muy rebelde por esos dias. Esta discusion fue nunca antes
vista en el hogar, llegdndose a calificativos inusuales entre ambos. Joseph
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estaba dejando a su padre con la palabra en la boca y se disponia a irse “para
nunca volver”. Las manos de Pablo le temblaban mas que nunca, pero, en
su desesperacion e ira, le arrojo el cuchillo de mesa, que se fue a incrustar
en el pecho de su hijo. Joseph nunca pudo soportar ver su propia sangre. Si
bien la herida causada no comprometia ningln drgano vital, ocasiond una
ligera emanacion de sangre y, al verla, el muchacho sufrié una baja de presién
repentina y empezo a vomitar. Joseph entrd en shock y fue ahogandose con
su propio vomito hasta morir. Pablo se pasmo ante la escena y fue incapaz de
ayudarlo.

a) Teniendo en cuenta la improbabilidad de que Pablo acertara un blanco
a mas de diez metros de distancia (como lo estaba su hijo), ¢{podemos
hablar de inidoneidad en los medios?

b) éSe trata de un delito de lesiones seguidas de muerte, homicidio en
grado de tentativa o de ninguno de los dos?

c¢) é¢Podemos atribuirle a Pablo mas de uno de los siguientes delitos: lesio-
nes, homicidio y omisién de socorro?

Evaristo tiene fotos comprometedoras de Susana con su amante en plenas
relaciones intimas. Decide chantajearla con mostrarselas a su marido y publi-
carlas por internet. Entonces, se consigue su nimero telefénico y su rutina
diaria. la llama, pero no se percata de que el “ald...” que escuchd es lo Unico
que por error grabd susana en su contestadora automatica; entonces se apre-
sura a decirle las cosas que tiene, cuanto pide por no publicarlas y dénde, y
cuando se efectuaria el pago, todo en los términos mds soeces que pudo.
Para incrementar la amenaza, cree que seria ideal no dejarla contestar a los
requerimientos, por lo que apenas acabd de hablar colgé el teléfono.

El tiro le salid por la culata, Susana tiene una averia en su linea telefénica
y no puede escuchar los mensajes recibidos. Ademas, la mujer de Evaristo
encuentra las fotos y, como no conoce a Susana, piensa que él esta viendo
pornografia, motivo por el cual las quema en el acto.

a) éComenzaron los actos ejecutivos del delito o todo quedd en grado de
preparacién?

b) Evaristo alin no sabe del destino de las fotos y cree haber intimidado lo
suficiente a Susana como para que acceda a su pedido. O sea, el autor
considera haber realizado los suficientes actos como para consumar su
delito de extorsion, ¢estamos ante una tentativa acabada?

c) éSe consumg el chantaje?

d) ¢Es el caso de una tentativa inidénea?
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Fulgencio (después de contarle a jaime su intencidn de robar la tesoreria de
la universidad): “Amigo, te conozco muy poco, pero sé que tienes grandes
habilidades jCréeme que es posible, y seria muy facil dar el golpe! pero voy
a tener un problema en desactivar el sistema... Si tan solo tU me apoyaras en
esto, seria capaz hasta de reconocerte con el 60% de lo conseguido! pero no
sé si proponértelo, no sé si aceptarias el desafio”.

Jaime (luego de escuchar muy atentamente): “Es un negocio muy provocador,
y veo que todo lo tienes bien armado, no tiene pierde... jArriba las manos!
(saca un arma y apunta a fulgencio con ella, mientras le ensefia una placa de
policia) soy capitan pnp, no se mueva...” (a La escena ingresan mas agentes
de civil. Era una redada).

a) Obviamente el delito no se consumd. No obstante, ése interrumpe el iter
criminis en etapa de ideacién, de actos preparatorios o de tentativa?

b) De acuerdo a lo contestado en la pregunta anterior, si es tentativa, ¢de
qué tipo es?

Ricardo, administrador de una empresa, ofrece informes falsos sobre la situacién
financieraalosaccionistasenunreportealajuntageneral.Sinembargo,enlamisma
reunion admite la verdad: La empresa se encuentra al borde de la bancarrota.

a) La conducta de Ricardo se subsume en uno de los tipos de fraude en la
administracion de personas juridicas. Pero, ¢puede afirmarse que hubo
un desistimiento voluntario?

b) éEnverdad, se trataria de unos actos que buscan impedir el resultado lesivo?

c) éSe consumo el delito de ofrecimiento de datos falsos relativos a la
situacion econdomica de la empresa (art. 1982. 2 CP.)?

Rafael se apodera ilicitamente de dinero publico, que estaba bajo su custo-
dia, con el fin de darle una sorpresa a su muy querida novia Erika. entrando a
la joyeria donde se disponia a gastar los trescientos mil délares sustraidos, es
capturado por la policia.

a) Considerando que el tipo de peculado expresamente dice “el que se
apropia o utiliza” “para si o para otro” y que Rafael no llego a destinar el
dinero “para Erika”, éel delito se consumao?

b) Tomando en cuenta las notas de la pregunta anterior, ¢hubo agota-
miento del delito?

Rochita, reconocida bruja del medio, presagia la muerte de “un artista de la
farandula, portador del VIH, antes de fin de afio”. El Unico que responde a
esas caracteristicas es Néstor.
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Llegando a diciembre, la salud de Néstor estda mejor que nunca. Pero se
entera que que Rochita viene reuniéndose con mas brujos para hacer que,
mediante conjuros, él muera antes del 31. Esto angustia tanto a Néstor (que
es muy supersticioso) que le ocasiona una severa crisis nerviosa. Un buen
dia fue a la comisaria a sentar una denuncia porque “estaban atentando”
contra su vida. Sin embargo, no le hicieron caso por considerar absurda la
denuncia, y asi se lo hicieron saber. Néstor permanecia meditabundo frente
a estos sucesos; por momentos se mostraba alejado de la realidad. Saliendo
de la comisaria, no se dio cuenta siquiera de que se encontraba cruzando la
avenida y es embestido por un camion trailer, muriendo en el acto.

a) ¢éSe puede decir que hubo una tentativa supersticiosa? De ser afirmativa
la respuesta, éseria punible dicha tentativa?
b) éHubo consumacidn de algun delito?
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PARTE OCTAVA

AUTORIA Y PARTICIPACION
I. AUTORIA
I.1. EL CONCEPTO DE AUTOR

En este punto pasaremos a examinar las formas de participacién del sujeto
activo respecto al hecho delictivo. En sentido lato, autor es quien realiza el
hecho y del que se puede afirmar que es suyo.*®

La nocién de autor se cobija en el art. 23° de nuestro Cédigo Penal, esbo-
zando una idea general de la autoria con la expresién “el que realiza por si”,
queriendo de este modo individualizar al sujeto sobre quien recaerd el titulo
de la imputacién.t*

De tal afirmacidn resulta que el autor debe obrar con dominio en la realiza-
cion del hecho, lo cual supone una accidn tipica y antijuridica como minimo;
la sola realizacion de los elementos objetivos y subjetivos de la descripcién
tipica fundamenta unicamente el titulo de “sujeto activo”. En sentido pare-
cido, los presupuestos generales que solventan la participacion, pueden
extraerse de los numerales 24° y 25° del mismo cuerpo normativo.

Empero, cabe precisar que el concepto de autor y el de sujeto activo del
delito no son conceptos estrictamente equiparables. Asi, la nocién de autor

129 MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte general, 72 ed., Barcelona: Editorial Reppertor, 2005, p. 365.
130 PENA CABRERA, Rall, Tratado de Derecho Penal. Parte especial I. De acuerdo al nuevo Cédigo Penal,

Vol. |, Lima: Ediciones Juridicas, 1992, p. 85.
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contiene la responsabilidad criminal por el hecho cometido, en tanto que
el sujeto activo es exclusivamente la persona que realiza la conducta tipica;
persona, que como anota el profesor Quintero Olivares, puede ser o no ser
catalogada como autor en el sentido indicado.3!

Desde esta perspectiva, al no existir un concepto especifico de autor, seran
las descripciones de los hechos punibles de los tipos penales de la Parte
Especial del Cédigo Penal los que ayudaran a dilucidar, caso por caso, cuando
es que nos encontramos ante la presencia del autor en cada uno de ellos,
teniendo como baremo para la diferenciacién de los sujetos participes, en
sentido estricto, las diferentes teorias que abordan su diferenciacién, tratare-
mos mas adelante.

Sin embargo, podemos definir en forma preliminar al autor, seguin el maestro
Jiménez de Asua, como aquella persona que ejecuta la acciéon que forma el
nucleo del tipo de cada delito in species, imputandosele por esas considera-
ciones un hecho delictivo como suyo, con dominio final sobre su acontecer.3?

Entonces, en el caso de los delitos dolosos es autor solamente aquél que
mediante una conduccién consciente del fin del acontecer causal logra dirigir
el resultado tipico, convirtiéndose en el sefior sobre la realizacion del tipo.!*

A) Concepto restrictivo de autor

Contrariamente, la posicién que contempla distinciones entre autores
y participes considerard que la teoria de la autoria y participacién tiene
como finalidad diferenciar, en el nivel de la tipicidad, diferentes formas
de participacion de mds de una persona en un hecho punible, lo cual trae
como contrapartida diversas consecuencias juridicas, dado que algunas
son mas punibles que otras.™*

Nuestro sistema sigue un concepto restringido de autor, contrario a lo que
postula el concepto unitario del mismo (para el que todo el que interviene
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en el delito es autor), distinguiendo, segln su intervencion en el delito,
entre autores y cOmplices. En consecuencia, siguiendo el concepto restric-
tivo de autor, la realizacion del tipo penal sera diferente a la aportacion
de una causa del hecho delictivo, siendo resultante de ello que no toda
persona que aporta una causa al resultado delictivo realiza el tipo.

Asi, por ejemplo, tenemos que si:

A B C
(Vende un arma a B) (Dispara el arma) (Muere)

¢Quién comete el tipo penal: B o A? B, porque es quien mata a otro, aunque
la accién de A haya aportado al resultado delictivo.

Il. TEORIAS QUE DISTINGUEN ENTRE AUTOR Y PARTICIPE

Tal como lo referimos anteriormente, existen diferentes opiniones a la hora de
precisar el criterio que debe decidir cudndo concurre una contribucion de autor y
cuando una de participe, distinguiéndose tres de ellas:

I.1. TEORIA OBJETIVO FORMAL

Para los que propugnan esta teoria, lo decisivo es la realizacion de la con-
ducta de todos y cada uno de los actos ejecutivos previstos literalmente en
el tipo penal.'® Asi, por ejemplo, se consideraria autor a quien se apropia
ilicitamente de un bien que tiene bajo su cuidado, o a aquél que le dispara
con un arma a la victima causando su muerte.

Empero, dicha teoria resulta limitada en los delitos de medios determinados,
pues confunde nuevamente la causacion con la realizacién del tipo, tal como
es el caso de la persona que presta su arma para realizar un crimen pero no
dispara, o en el caso de la autoria mediata (el autor mediato no realiza la
accion tipica, sino que lo hace a través de un instrumento).

135 MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte general, p. 370.
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I1.2.

I1.3.

TEORIA OBJETIVO MATERIAL

Esta teoria intenta evitar los defectos de la teoria objetivo formal, yendo
mas alld de la descripcion tipica, al basarse en un criterio material, que es la
importancia objetiva de la contribucién. En consecuencia, considera como
autor a quien tuvo la contribucién mas importante en el hecho delictivo.3®

Asi, en el ejemplo anterior serd autor quien realiza el disparo a la victima,
pues es la contribucién mads importante y determinante del resultado. Sin
embargo, esta teoria también estd sujeta a criticas, puesto que resulta cues-
tionable abordar la contribucién mds importante en aquellos casos en que
concurre autoria mediata.

LA TEORIA DEL DOMINIO DEL HECHO

Por dominio del hecho debe entenderse la voluntad y poder de disposicién
sobre el curso del suceso tipico. Este requisito, a pesar de basarse en el dolo,
es de naturaleza objetiva: lo decisivo no es la simple voluntad del dominio del
hecho, sino el voluntario moldeado del hecho. De acuerdo con esta teoria se
puede calificar como autor a la persona que sabe el qué, como y cuando se
va a realizar el delito; contribuye objetivamente al hecho (dominio funcional
del hecho); y, en el caso en que intervengan varias personas, es quien haya
acordado previamente la realizacién del hecho delictivo (plan delictivo).

Constituye la teoria dominante y es la que debe aplicar el operador actual.
Tiene su origen en lo expuesto por Welzel en el ambito de la Teoria Finalista,
dando lugar al concepto final de autor, siendo Roxin quien la desarrolla con
mayor profundidad.®’

Es comun clasificar a esta teoria como objetivo material, pues la realizacién
del tipo estd basada en un criterio material y carece de criterios formales,
siendo ese elemento material el control del suceso tipico por parte del
autor.’®® Por lo tanto, sera autor quien tiene el dominio del hecho; esto es,
aquél que consciente y dolosamente controla el curso del hecho (quien tiene
sefiorio). En igual sentido se pronuncia la Corte Suprema; un ejemplo de ello
es el R.N. N2 23-2004- Lambayeque, al establecer que:

136 MIR PUIG, Santiago, op. cit., p. 371.
137 HURTADO POZO, José, Manual de Derecho Penal. Parte general, p. 860-861.
138 HURTADO POZO0, José, Op. Cit., p. 859-861.
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“En la teoria del dominio del hecho, que sirve para determinar la dife-
renciacion entre autores y participes, el criterio diferenciador seria jus-
tamente del dominio del hecho. Autor, segln esta teoria, seria el que
tenga el dominio del hecho, aquél que pueda decidir los aspectos esen-
ciales de la ejecucidn [...], por lo que somos de la opinidn que respecto
al antes citado procesado, se ha dado la coautoria ejecutiva directa, que
surge cuando los autores realizan los actos ejecutivos, ya que el proce-
sado tuvo dominio respecto de hacer, continuar o impedir el hecho, la
posibilidad de dar al suceso el giro decisivo, el poder sobre el hecho”.**

En esta linea se pueden distinguir dos elementos: uno subjetivo (que consiste
en la orientacion del dominio del hecho) y otro objetivo (que consiste en la

posibilidad real de cortar el curso causal del hecho).

Ejemplo: El caso del terrorista

A B
(Terrorista, ordena a B) (entrega bomba a C)

C
(Explota la bomba)

A ordena a B que entregue a C una bomba, para que éste a su vez la explote.
A seria considerado autor, pues podria en cualquier momento cortar el curso

causal del hecho.

Por consiguiente, el dominio del hecho se expresa de tres maneras, que se

manifiestan en las clases de autor:

a) Dominio de la accién (cuando el autor realiza él mismo la accion tipica);
b) Dominio de la voluntad (se da en la autoria mediata); y,

¢) Dominio Funcional del hecho (caso de la coautoria).

Ill. CLASES DE AUTORIA

I1l.1. AUTORIA DIRECTA:

El supuesto se presenta cuando el agente realiza directamente un delito;
es decir, aquél que de un modo directo y personal realiza el hecho tipico,

139 CARO JOHN, José Antonio (dir.)/ARANGO YAMASHIRO, Maria del Carmen (coord.), Diccionario de juris-

prudencia penal, p. 70.
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pudiendo imputarsele objetivamente el hecho como suyo. Se encuentra regu-
lado en el art. 232 del CP: Que prescribe: “..el que realiza por si mismo...”.

Ejemplo: El caso en que un sujeto, que compra un arma y con ésta amenaza
al encargado de una tienda, tomando el dinero de la caja.

Ademas, la autoria directa posee elementos. El siguiente fallo se pronuncia
en igual sentido:

“En el proceso ejecutivo del delito, es autor aquél que ha realizado de
propia mano todos los elementos objetivos y subjetivos que configuran el
tipo, lo que permite afirmar, a la luz de la moderna teoria del dominio del
hecho, que el sentenciado ha sostenido las riendas del acontecer tipico o
la direccidn final del acontecer, habiendo tenido a la vez la posibilidad de
evitar el resultado”.*°

A) Requisito:

a. Dominio del hecho: La autoria directa o inmediata, tiene como Unico
requisito la posibilidad que tiene el agente de decidir el inicio, desarro-
llo, interrupcion o finalizacién de la conducta delictiva.

El autor tendra dominio del hecho, cuando sea aquél que realiza el
hecho en forma final, en razén de su decision volitiva. En consecuen-
cia, la conformacion del hecho mediante la voluntad de ejecucidn que
dirige en forma planificada es lo que transforma al autor en sefior del
hecho. Por esta razoén, la voluntad final de realizacion (el dolo de tipo)
es el momento general del dominio sobre el hecho.'*!

Sin embargo, no debe confundirse “dolo” con “dominio del hecho”. El
dominio del hecho es expresion de la finalidad dolosa del autor; por
esa razén es solo un criterio de imputacidén objetiva al autor en los
delitos dolosos; de alli que los participes, si bien actuan dolosamente,
sin embargo no alcanzan a dominar el hecho.

b. Casos especiales de autoria directa: Ocurre cuando se trata de deli-
tos especiales o delitos de propia mano, en los que la norma limita la
esfera de los autores, pues para alcanzar dicha denominacion se exige

140 R.N. N2 4354-97-Callao, en: CARO JOHN, José Antonio (dir.)/ARANGO YAMASHIRO, Maria del Carmen
(coord.), Diccionario de jurisprudencia penal, p. 71.
141 WELZEL, Hans, Derecho Penal aleman, Santiago: Ediciones Juridicas de Chile, 1976, p.145.
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un requisito adicional al dominio del hecho, previsto en la ley, siendo
los siguientes casos:

I. Delitos especiales: Reciben el nombre de delitos especiales aqué-
llos que solamente pueden ser cometidos por una determinada
categoria de personas que el tipo indica. En tales casos se produce
una limitacién de la esfera de autores; por ejemplo: funcionarios,
jueces, depositarios, eclesiasticos, etc.}*

Consecuentemente, sera considerado autor el sujeto que practique
finalmente el supuesto de hecho de la norma con la calificacion
objetiva especial. Esto quiere decir que el solo dominio del hecho
no basta, siendo necesario que el autor reina ademas todas las
condiciones exigidas por el tipo penal.

Ejemplo: En el delito de prevaricato (art. 4182 CP.), el dominio del
hecho no es suficiente para ser autor, pues para “dictar resolucién
o emitir dictamen contrario al texto expreso y claro de la ley, o citar
pruebas inexistentes, o hechos falsos...” es primordial tener la cali-
dad de juez o fiscal.

c. Delitos de propia mano: Son aquellos delitos en los que la ley exige, ade-
mas del dominio del hecho, la realizacién fisica y corporal de la conducta
prohibida por parte del propio sujeto activo.

Ejemplo: En el delito de violacidén de la libertad sexual, se exige que el
sujeto activo sea quien mediante amenaza o violencia tenga acceso carnal
con la victima.

d. Delitos que poseen un especial elemento subjetivo: Son los ilicitos pena-
les que, ademas del dominio del hecho, requieren un propdsito especial y
trascendente que se encuentra prescrito en el tipo penal.

Ejemplo: En el art. 1082. 2 CP,, se requiere que el que mata a otro lo realice
con la finalidad de facilitar otro delito.

lil.2. AUTORIA MEDIATA:

A diferencia del autor directo, en la autoria mediata el agente se vale de otro
para la realizacion del tipo. Equivale a decir que el agente tiene el dominio

142 HURTADO POZ0, José, Manual de Derecho Penal. Parte general, p. 870-871.
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de la voluntad de ese otro, instrumentando a esa otra persona que ejecuta
la accidn, generalmente sin que éste lo sepa, por lo que la responsabilidad
penal recae sobre aquél que tenia el dominio de la voluntad.'*® Se encuen-
tra prescrito en el art. 232 del CP, cuando sefiala que: “...el que realiza...por
medio de otro el hecho punible...”

En este sentido, en los casos de autoria mediata, el dominio del hecho
requiere que todo el proceso se desenvuelva como obra de la voluntad rec-
tora del “hombre de atras”.’*

Ejemplo: Cuando un sujeto A, ordena a B que mate a C, bajo amenaza de
matar a su familia.

A) Caracteristicas

a. Laconducta se realiza a través de una tercera persona o intermediario,
que actla como instrumento. El accionar de este ultimo esta subordi-
nado a la voluntad y dominio del autor mediato.

b. Laley se aplica al autor real (el que tiene el dominio del hecho) y no a
quien actué como instrumento.

c. Dominio del hecho por parte del autor mediato.

d. Subordinacidén del instrumento: Dependencia material entre el ejecu-
tor material y el autor mediato. Las caracteristicas tipicas deben con-
currir Unicamente en el “hombre de atrds”.

e. Solo estd presente en delitos dolosos: en figuras culposas no existe
dominio del hecho.

f. La autoria mediata se da Unicamente en los delitos que no requieran
la realizacion personal o corporal del agente; esto es que en el caso de
los denominados delitos especiales y delitos de propia mano, donde la
calidad especial del sujeto activo o su necesaria actuacion fisica, res-
pectivamente, es imposible la presencia de un sujeto intermediario.

B) Autoria mediata y el iter criminis

a. Tentativa: La tentativa del autor mediato comienza siempre y cuando
éste ponga en marcha el proceso que incide o ha de incidir definitiva-
mente en la voluntad del instrumento, de manera tal que éste inicie el
hecho delictivo.

143 COBO DEL ROSAL, Manuel/VIVES ANTON, T., Derecho Penal. Parte general, 32 ed., Valencia: Tirant Lo
Blanch, 1991, p. 574.

144 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando, Derecho Penal. Parte general, Santa Fe de Bogotd: Temis, 1995, p.
556.
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Ejemplo: En el caso en que A amenaza a B con matar a su familia si
B no envenena a C, la tentativa del autor mediato comenzard desde
que éste empiece a ejercer la amenaza contra B, de manera que B
comience a iniciar la conducta delictiva.

b. Consumacion: En este caso, la consumacion del hecho delictivo se dard
con la realizacion de la conducta delictiva por parte del instrumento, la
misma que incide en la obtencién del resultado delictivo.

Ejemplo: En el caso anterior, la autoria mediata se consumara cuando
Benito envenene a Carlos causando su muerte.

C) Casos de autoria mediata

a. Cuando el instrumento ejecutor carece de capacidad de culpabilidad:
En este caso, la autoria del hombre de atras se produce si ha creado la
situacién de inimputabilidad (vale decir, que ha ocasionado la incapa-
cidad de culpabilidad del instrumento).

Ejemplo: El sujeto que embriaga a su amigo para que éste golpee a
un tercero; o si, conocedor de la incapacidad de culpabilidad de otro,
se sirve de su condicién como instrumento para la perpetracion de
hechos delictivos, como es el caso del menor de edad que por encargo
de un extrafio coloca una bomba en el banco.

En estos casos, la doctrina discute si estamos ante un autor mediato
o ante un instigador, ya que la accion del ejecutor directo es tipica y
antijuridica, aunque no culpable, y eso es precisamente lo que se exige
para la induccion. Sin embargo, cuando esta falta de culpabilidad ha
sido provocada especificamente por el hombre de atras, se debe optar
entonces por la autoria mediata; de lo contrario, se trataria de un insti-
gador, pues éste no domina el hecho mediante el dominio de la volun-
tad del otro, aunque haya hecho nacer la voluntad delictiva en él.1%°

b. Cuando el instrumento obra sin dolo (error de tipo): Ocurre cuando el
hombre de atras domina la voluntad del ejecutor directo, careciendo
de dolo, siempre que obre con error o ignorancia de los elementos
objetivos del tipo. En estos casos, el dominio de la voluntad se funda

145 GOMEZ BENITEZ, José Manuel, Teoria juridica del delito, reimpresion de la 12 ed., Madrid: Civitas,
1988, p.143.
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en el mayor conocimiento que tiene el autor mediato de las circuns-
tancias del tipo con respecto al instrumento.4

Ejemplo: El caso en que el autor mediato introduce en el vehiculo de
un amigo una importante cantidad de drogas, sin su conocimiento, con
el objeto de aprovechar el hecho de que el vehiculo ha de pasar la
fronteray proceder asi al trafico ilicito, que es descubierto en el control
de aduana.

Cuando el instrumento actiia con causa de justificacion real: Es una
condicién basica que en estos supuestos el instrumento de la voluntad
de otro actie amparado por una causa de justificacién real y no solo
putativa.

Ejemplo: Actla en una causa de justificacion real el policia que detiene,
en perjuicio de otro, por orden de su superior jerarquico (art. 3762 CP.).

Es evidente que la orden de cometer un delito no tiene que obede-
cerse, pero si dicha orden viene cubierta de todos los requisitos nece-
sarios —de tal forma que genere la apariencia de que debe ser obede-
cida— entonces no queda otra opcion que ejecutarla.'”

En tal sentido, el instrumento actua mediante obediencia debida (art.
209, inc. 9 CP.); por lo tanto, justificadamente, ya que en caso contrario
cometeria delito de desobediencia o resistencia (art. 3682 CP.), resul-
tando autor mediato el superior que ordena la detencién arbitraria
(art. 3762 CP.).

Cuando el instrumento obra coaccionado: Se admite la autoria mediata
cuando la intensidad del efecto de la coaccidon que ejerce el autor
mediato sobre el instrumento es decisiva para reducir la libertad de éste
hasta el extremo de perder la posibilidad objetiva de dominar su propia
accion. Por el contrario, cuando el efecto de la coaccidn no es decisivo
permitiendo entonces al coaccionado tener la “posibilidad de obrar de
otra manera”, la accion del coaccionador sera la de un instigador.

Ejemplo: Caso de la secretaria particular que, amenazada de muerte
por parte del gerente, destruye unos documentos reveladores de
fraude en la administracién de una persona juridica (art. 1982 CP.).

146 BACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho Penal. Parte general, Bogota: Temis, ANUD, 1984, p. 192.
147 GOMEZ BENITEZ, José Manuel, Teoria juridica del delito, p. 147.
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Los efectos practicos de la cuestion planteada se asemejan a los del
caso en que el instrumento actla dentro de una causa de justificacion.

. oz

e. Cuando el instrumento obra mediante error de prohibicion: Se
presenta cuando el hombre de atrds se vale de un instrumento que
obra en error de prohibicién invencible. Es autor mediato si crea
o aprovecha del estado de error invencible sobre la prohibicion del
instrumento. Mientras éste Ultimo, por carecer de una capacidad de
determinacidn para responder por su actuacion, resultaria excluido de
responsabilidad penal (art. 142, segundo parrafo).*®

Ejemplo: A, conocedor de que B es deudor de C, crea en éste la idea de
que golpeando a B puede recuperar rapidamente su dinero.

f. Cuando el instrumento obra con insuficiencia de calificacion e insufi-
ciencia de los elementos subjetivos del tipo: Cuando el llamado “ins-
trumento” realiza la accidn del supuesto de hecho, careciendo de la
calificacién exigida por el tipo legal, a pesar de dominar el suceso, no
podria ser autor del delito sino solamente complice.

Ejemplo: El sujeto que sin ser juez, pero por determinacion de éste,
firma una sentencia judicial para favorecer a un amigo, es complice
del delito de prevaricato (art. 1482 CP.), mientras el autor mediato es
propiamente el juez.

En la doctrina se conoce a quienes poseen la calificacién especial como
“intraneus”, y “extraneus” a quienes no la poseen.

En principio, la cualificacidon especial contenida por el delito se cons-
tituye por la violacién del “deber” que se manifiesta cuando el sujeto
especial determina la voluntad tipica.

El dominio del hecho se presenta propiamente como el dominio de la
accion antes que el dominio de la sola voluntad del otro. En este orden
de ideas, el dominio del hecho de la infraccién del deber solo puede
tenerlo el sujeto del deber y no quien carece del deber.'*

Discutible es el caso del instrumento que obra dolosamente, pero
sin poseer el elemento subjetivo especial requerido por el tipo, por
ejemplo, animo de lucro en el hurto (art. 1852 CP.).

148 GOMEZ BENITEZ, José Manuel, Teoria juridica del delito, p. 144.
149 BACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho penal. Parte general, p.191.
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Ejemplo: El sirviente que, por determinacién de su amo, lleva a su
corral gallinas del vecino. En este caso, el sirviente domina el hecho
pero no posee el elemento subjetivo especial —"animo de lucro”—
que, caso contrario, si tiene el amo, pero sin dominar el hecho.

En este supuesto, recae en el sirviente la autoria directa, actuando su
amo como instigador.

I11.3. CO-AUTORIA

Es la realizacidon conjunta de un delito por varias personas que colaboran
consciente y voluntariamente, por lo que se sefiala que el dominio del hecho
es comun a varias personas, interviniendo cada una de ellas de forma rele-
vante, asumiendo por igual la responsabilidad de la realizaciéon del hecho
delictivo. Se encuentra regulada en el articulo 232 del CP. que sefiala: “..los
gue lo cometan conjuntamente...”.

Se requiere un reparto de funciones (principio de reparto funcional de roles)
entre los que intervienen en la realizacidon del delito (dominio funcional
del hecho), dandose casos en que algunos coautores no estan presentes al
momento de la ejecucién, hecho que no los descalifica como autores.°

Ejemplo: El caso de la banda que asalta un banco, donde uno abre la caja
fuerte, otro saca el dinero, otro resguarda la puerta, otro desactiva las alar-
mas y otro conduce el vehiculo de escape.

Desde el plano subjetivo, la co-autoria implica una comunidad de intencio-
nalidad y, desde el plano objetivo, supone una distribucién de roles en el
momento de la comisién del delito. En esas lineas, sefiala Quintero Olivares
que:

“...La coejecucién implica tomar parte ‘material’, y por eso no puede bas-
tar un mero concurso de voluntades, sino que se requiere una interven-
cién ‘objetiva’, aunque “parcial”, en la realizaciéon del tipo”.1!

150

151

140

MURNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal. Parte especial, 92 ed., Valencia: Tirant Lo Blanch, 1993,
p. 389.
QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Los delitos especiales y la teoria de la participacion, p. 481.
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A) Elementos:

a) El acuerdo comun: Implica una decision y un planeamiento en
conjunto; en los que previamente al hecho, cada interviniente se
compromete a asumir determinada tarea o a desarrollar una parte
del hecho delictivo, asumiendo por ello la responsabilidad del
acuerdo comun. Este elemento subjetivo, caracterizado por el previo
acuerdo, hace que la coautoria esté presente Unicamente en los
delitos dolosos de comisidn, no siendo posible su presencia en los
delitos culposos.

Stratenwerth sefiala por eso que es la decisidn mancomunada la que
determina la conexion de las partes del hecho ejecutada por cada uno
de los intervinientes, y la que permite imputar a la persona respectiva
la parte de las otras.?

Ademas, la presencia del acuerdo previo sobre el alcance de la eje-
cucion de la conducta tipica tiene como consecuencia atribuir a cada
coautor la responsabilidad solo por el hecho acordado, de tal manera
que los excesos o conductas delictivas ejecutadas al margen del plan
programado solo pueden afectar y hacer responsable a quien los
haya realizado.

Ejemplo: Este es el caso del asalto a un vehiculo de transporte
publico planeado por cinco sujetos, cuyo plan de ejecucién pre-
vio solo comprendia robar las pertenencias de los pasajeros. Sin
embargo, en el momento de los hechos uno de los asaltantes “X”,
decide violentar sexualmente a una mujer, ddndole al mismo tiempo
muerte al esposo de ésta cuando intentaba impedir dicha viola-
ciéon. Como puede notarse, la coautoria solo podra hacerse valer
para la conducta correspondiente al tipo de robo agravado (art.
1892.5 CP.), porque de la violacién y el homicidio solo podra ser
responsable “X”.

b) La realizacion comun del hecho: Como segundo elemento de la coau-
toria, implica el co-dominio del hecho en el que cada uno de los
intervinientes realiza un aporte objetivo al hecho, es decir un aporte

152 Citado por VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando, DP. PG, p. 560.
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V.

esencial o imprescindible segun las circunstancias para llevar ade-
lante el plan acordado. El co-dominio del hecho ha sido, por ello,
caracterizado por Roxin como un dominio funcional del hecho en
el sentido de que cada uno de los coautores tiene en sus manos el
dominio del hecho mediante la parte que le corresponde en la divi-
sién del trabajo.?

Ejemplo: En ese sentido deben ser considerados como coautores en
el caso de un secuestro el que retiene a la victima, el que resguarda el
local donde ésta se encuentra, el que hace los contactos con la familia
con el fin de obtener el dinero a cambio de la liberacién, asi como el
que acude a recibir el dinero exigido.

PARTICIPACION

IV.1. CONCEPTO

La participacion es intervencidn en un hecho ajeno,* puesto que éste le per-
tenece al autor; de ahi que la posicion del participe frente al hecho sea secun-
daria en términos de cooperacion determinante.'*®

Dicho esto, la participacidon constituye el segundo nivel de amplificacion de la
concurrencia de personas en la realizacion de un ilicito penal, y puede enten-
derse como la contribucién o colaboracidn a la comisién del delito prestada
por personas que no poseen el dominio del hecho, pues su actuacion en el
delito es accesoria al comportamiento del autor directo.

De igual manera se pronuncian nuestros tribunales. Claro ejemplo es la sen-
tencia N2 2270-2004:

“El tipo de participacién requiere que el sujeto, objetivamente, realice
un aporte cocasual —psiquico, o por medio de consejos y/o material,
mediante la ejecucion de los hechos concretos—, segun las reglas de
la imputacion objetiva, respecto del hecho del autor principal, y que lo
haga en la etapa de preparacion o, segun el caso, en la etapa de ejecucién

153 Roxin citado por BACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho Penal. PG, p. 197.
154 MIR PUIG, Santiago, DP. PG, p. 396.
155 ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, Madrid: Marcial Pons, 1994, p. 514.
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del delito; y, subjetivamente, que su actuacién sea dolosa, esto es que
conozca que presta aporte a la realizacion de un hecho punible; que a los
efectos de delimitar el aporte propiamente tipico del participe es [de]
tener presente”.’*®

En este sentido, la principal caracteristica de la participacién radica en su
accesoriedad con respecto a la autoria; esto es su relacién de dependencia,
dado que un acto de cooperacion solo puede ser realizado en la medida que
exista un hecho principal.

IV.2. PRINCIPIOS

A) Principio de accesoriedad

Tal como lo sostuviéramos inicialmente, la participacion es una inter-
vencidn en hecho ajeno; el participe no realiza un tipo delictivo auté-
nomo, sino realiza una actividad accesoria de un hecho principal
ajeno.

El principio de accesoriedad significa que la participacién requiere para su
existencia de un hecho principal, que es realizado por el autor.

La llamada accesoriedad, puede ser planteada en dos sentidos diferen-
tes. En primer lugar, respecto a la etapa delictiva que debe alcanzar el
hecho principal para someter también a los participes a una determi-
nada pena,’® en cuyo caso podemos hablar de accesoriedad cuanti-
tativa. En segundo lugar, cuando se analiza la cuestion referente a los
elementos del delito que deben concurrir en la conducta del autor, a fin
de que los participes puedan ser sancionados, es la denominada acce-
soriedad cualitativa.

a. Accesoriedad cualitativa de la participacion:
Respecto a la fase del delito, que debe tener como minimo al autor
principal, para poder sancionar a los participes. Se han planteado cua-
tro posiciones diferentes:

156 CARO JOHN, José Antonio (dir.)/ARANGO YAMASHIRO, Maria del Carmen (coord.), Diccionario de juris-
prudencia penal, p. 438.
157 MAURACH, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. , Barcelona: Ariel 1962, p. 385.
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ACCESORIEDAD

TIPICIDAD ANTIJURICIDAD CULPABILIDAD
Minima llimitada Extrema

— Accesoriedad minima, plantea que el hecho principal solo requiere
ser tipicamente adecuado;

— Accesoriedad ilimitada, para la cual el hecho principal debe ser
tipico y antijuridico;

— Accesoriedad extrema, que sostiene que el hecho principal debe
ser tipico, antijuridico y culpable; y

— Hiper accesoriedad, que establece que la punibilidad de los partici-
pes depende también de que en el hecho concurran las condiciones
objetivas de punibilidad, o no esté presente una excusa legal abso-
lutoria.

De todas estas tesis, la posicion dominante y la que nuestra norma
adjetiva recoge se inclina por la accesoriedad ilimitada; segun ella,
basta que el hecho principal sea tipico y antijuridico, no siendo nece-
sario que sea culpable. Esto se debe a que se considera que la culpabi-
lidad es de cardcter personal e individual, por lo que cada interviniente
en el delito debe ser sancionado segun su culpabilidad, sin tomar en
cuenta la culpabilidad de los demas.

b. Accesoriedad cuantitativa de la participacion:

Denominado también por la doctrina como Principio de exterioridad,*>
o ejecutividad.’ Bajo dicho principio se requiere que el hecho princi-
pal haya alcanzado por lo menos la etapa de tentativa, vale decir que
el autor principal haya iniciado la ejecucion del hecho delictivo, para
que la participacion en sentido estricto, pueda ser punible. Ello va de
la mano con la accesoriedad cualitativa, pues comenzara a ser tipica la
participacion cuando comience a ser tipico el hecho principal.°

158 CURY URZUA, Enrique, Derecho Penal. Parte general, Santiago: Ediciones Juridicas de Chile, Chile 1982,
p. 239.

159 BATISTA, NILO, Concurso da agentes, Rio de Janeiro: 1979, p. 127.

160 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal, Buenos Aires: Ediar, 1982, p. 366.
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IV.3. FORMAS DE PARTICIPACION

A) La instigacion

La instigacién o induccién, como modalidad de participacidn, consiste en
la conducta que realiza el instigador al inducir o motivar a otro sujeto (ter-
cera persona) a fin de que cometa un delito; esto es, hacer generar en otro
la voluntad criminal.¢!

En esta linea podemos observar del texto del articulo 242 del Codigo Penal,
cuando sefiala que “el que, dolosamente, determina a otro a cometer el
hecho punible (...)".

Empero, su redaccion no es afortunada, pues en puridad no se trata de
“determinar a otro”, cosa que si ocurre con la autoria mediata. Aqui, la
figura de la instigacion exige solamente hacer surgir la determinacién
delictiva en alguien, lo que no es lo mismo que “determinar a otro”. En
sintesis, el protagonista principal es el instigado —autor—, y al instigador
le alcanza el castigo en tanto que la conducta del instigado se subsuma en
cualquiera de los tipos legales.

Nuestros jueces siguen lo sefialado: “El articulo. 242 del Cédigo Penal
referido a la instigacion, reprime al que dolosamente determina a otro
a cometer el hecho punible con la pena que le corresponda al autor; que
mediante la instigacidn el instigador hace surgir en otra persona —lla-
mada instigado— la idea de perpetrar un delito, siendo éste ultimo el que
ejecuta materialmente el medio tipico; ademas, el instigador debe actuar
intencionalmente a fin de lograr el hecho delictivo”.1%2

De esta forma el instigador se puede valer de diversos medios para indu-
cir a otro a cometer el delito, entre los que se encuentran, por ejemplo,
las promesas o recompensas econdmicas o laborales, los regalos, etc. Lo
importante es que cualquiera de los medios utilizados por el instigador
esté revestido de idoneidad.?®?

Cabe resalta que no habra instigacion si el ejecutor material estaba con
anterioridad decidido a cometer el delito;*** pero si habra instigacion si el
ejecutor tenia la idea vaga e imprecisa de la comisién del hecho delictivo.

161
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Finalmente, en el caso de delitos preterintencionales (lesiones seguidas
de muerte, por ejemplo), el instigador sera responsable por el resultado
mas grave, si de acuerdo a las circunstancias se le puede imputar el resul-
tado muerte a titulo de culpa.l®

La instigacidn es una forma de participacion, pero por su entidad cualita-
tiva, a efectos de la dosimetria penal, la ley la considera equiparable a la
autoria.

Dolo para crear
la voluntad de
delinquir &

Dolo para
que el delito
se concrete.

A.1. Requisitos

a. Que elinductor no posea el dominio del hecho, puesto que éste le per-
tenece al sujeto inducido en su calidad de autor. Esta caracterizacion
es notable, porque de lo contrario el instigador apareceria como autor
mediato.

b. Es imprescindible que la conducta desplegada por el sujeto instigado
(autor) sea producto de la induccion, debiendo existir una relacién
personal entre inductor e inducido. De ahi que, asimismo, sea necesa-
rio que la voluntad delictiva del autor se haya originado recién con la
intervencidn del instigador. Si el autor ya poseia la intencidn criminal,
la instigacidn serda técnicamente imposible, existiendo una relacién de
causa-efecto entre su induccion al autor y la conducta de este.

c. Los actos que despliega el instigador deben tener la suficiente poten-
cialidad como para lograr en el sujeto instigado una materializacién de
la voluntad criminal, que minimamente alcance el grado de tentativa;
esto es, que por lo menos se haya dado inicio a los actos de ejecu-
cidn 16

165 HURTADO POZO, José, Manual de Derecho Penal. PG, p.189.
166 MIR PUIG, Santiago, DP. PG, p. 497.
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El delito cuya ejecucidn debe materializar el instigado debe ser aquel
delito querido por el instigador. Si ejecuta un delito distinto, la respon-
sabilidad del participe desaparecerd, ya que no seria posible estable-
cer una conexion causal.

El inductor debe actuar intencionalmente, a fin de lograr el hecho
delictivo. La instigacidn culposa no es punible.

No es posible la instigacion general a la produccion de un “delito cual-
quiera” o a “comportarse delictuosamente”; debe estar dirigida a la
realizacién de un delito concreto.

A.2. Tipos de instigacion

a.

Instigacion tacita o expresa: Hemos tocado estos dos tipos de instiga-
cion en un solo punto por tratarse de dos caras de la misma moneda
al momento de llevar a cabo la induccidén por parte del instigado.
Serd instigacion expresa cuando el agente inductor convenza al autor
del delito, expresando en forma directa la idea de cometer un deter-
minado delito y convenciéndolo de su realizacién; mientras que esta-
remos en un caso de instigacién tacita cuando la formacidn de la idea
de materializar un determinado delito y del convencimiento de ello
en el autor, se haga de manera indirecta, sin expresar dicha inten-
cion. Asi, por ejemplo, Yago es instigador tacito al entregar a Casio
el paiiuelo que Otelo habia obsequiado a Desdémona, para que crea
que lo engafia con Casio y, consecuentemente, resuelva dar muerte
al traidor.

Instigacion de una o mas personas: La actividad persuasiva del instiga-
dor puede dirigirse a una o mas personas determinadas; y esto no sig-
nifica que las conozca o tenga estrechas relaciones con ellas. Los casos
mas claros de instigacion son aquellos en que el instigado es un solo
individuo; no obstante, es muy frecuente que el instigador persuada
y determine a varias personas para que cometan un delito. Pero, en
éste Ultimo caso, debe tratarse de un circulo reducido, a fin de que sea
posible la accidon persuasiva del instigador.

Si el agente desarrollase su actividad publicamente y ante un nimero
indeterminado de personas, podra ser reprimido como autor de un
atentado contra la “tranquilidad publica”.

Instigacion en los delitos especiales: En cuanto a la persona del insti-
gador, es importante sefialar que no es necesario que reuna las carac-
teristicas que debe tener el instigado para la comision de este tipo de
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infracciones; por ejemplo, ser funcionario o médico. Es decir que es
posible la instigacién a un delito especial por un “extraneus”.

En este sentido, también es factible la instigacion a la comisién de un
“delito de propia mano”; pues estos requisitos especiales la norma los
exige respecto del autor, como cualidades personales, escapando de la
esfera del instigador.

d. Lainstigacion y el iter criminis: mediante la sancién de la instigacion,
no se pretende reprimir simplemente la persuasion, creacién en otra
persona de la resolucién criminal; es necesario que esta voluntad se
manifieste y concrete. Por esta razén solo es punible el instigador
cuando el instigado haya consumado la infraccion o, por lo menos,
haya intentado hacerlo; en este ultimo caso, sera reprimido como ins-
tigador de tentativa de tal delito. De no reprimirse la tentativa, el insti-
gador permanecerd impune.'®’

B) La complicidad

La complicidad es una forma de participacidon que se encuentra establecida
en el art. 252 del CP. En principio, la contribucién anterior o simultanea a la
realizacién del delito es comun en toda clase de complicidad; lo que des-
taca es su minimo soporte material, permitiendo que la pena sea inevita-
blemente inferior a la que merezcan los autores del delito. En consecuencia,
el cdmplice ayuda o coopera —en forma auxiliar o secundaria— a la ejecu-
cién, a diferencia de los coautores que ejecutan directamente el delito.

Estos actos de cooperacion son variados: pueden ser materiales o inte-
lectuales. Entre los primeros encontramos, por ejemplo, facilitar medios,
vigilancia, supresion de la capacidad defensiva de la victima; entre los
intelectuales, informes o consejos sobre disposiciones, personas, momen-
tos favorables, etc.

La posiciéon dominante no admite la complicidad negligente. En todos los
casos debe ser dolosa, como se desprende del art. 25° del CP. En conse-
cuencia, solo sera complice el que ayuda o coopera en la ejecucién delic-
tiva en forma consciente y voluntaria. Por ejemplo, si Juan presta a Pedro
su revolver sin saber que con él matara a otra persona, Juan no podra ser
penado como cémplice.

167 HURTADO POZO, José, Manual de Derecho Penal. PG, p. 190.
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Un problema que con frecuencia se discute en la doctrina se encuentra en
saber si es posible una complicidad intencional para un delito por negli-
gencia. La respuesta mas frecuente prefiere ubicar con mayor exactitud
este caso como autoria mediata; de esto se desprende que la complicidad
solo es posible en la comision de un delito intencional.

B.1. Tipos de complicidad

El Cédigo Penal, en cuanto a la utilidad o grado de aportacién de los
complices a la realizacidn del delito, ha diferenciado en su art. 252 a la
complicidad como primaria y secundaria.

a. Complicidad primaria: La complicidad primaria, conocida también
como complicidad necesaria, consiste en la contribucidn cuya pre-
sencia es determinante para la ejecucion del delito; es decir, son
actos de cooperacion de tal magnitud que —a pesar de no poseer
un dominio del hecho— sin su presencia no seria posible la comi-
sién del delito.

La complicidad primaria se encuentra regulada en el art. 25° del
Cadigo Penal, cuando dispone “el que dolosamente, preste auxilio
para la realizacion del hecho punible, sin el cual no se hubiere per-
petrado (...)".

Para distinguir entre actos primarios y no primarios (necesarios o
no necesarios), ha de partirse del grado de eficacia de los mismos
apuntando al resultado concreto, pero vinculado a los realizados
por el autor. Tal como lo refiere Gimbernart, si la necesidad se mide
en abstracto, ninglin cooperador es necesario y, si se mide en con-
creto, practicamente todos lo son.'¢®

Es por ello que resulta recomendable un criterio intermedio entre
lo abstracto y lo concreto. La actividad desplegada por un coope-
rador en el delito, serd necesaria (imprescindible) cuando ninguno
de los que interviene hubiera podido realizarla. Si el acto realizado
hubiera podido ser efectuado por cualquiera de los demas que
intervienen, su cooperacidn habria de calificarse de complicidad no
primaria.

168 GIMBERNART ORDEIG, Enrique, Autor y complice en el derecho espariol, pp. 139-140.
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Ejemplo: El médico miembro de un grupo criminal que extiende una
receta para comprar el veneno, conociendo que ha de emplearse
para matar; obrard con participacion necesaria en razéon de que
ésta no puede ser sustituida. En cambio, el que se desplaza a la far-
macia llevando la receta del veneno que sabe que esta destinado a
matar, cumple un rol secundario.

En consecuencia, los actos de cooperacién necesaria son aquellos
actos sin los que el autor no hubiera podido realizar el hecho. La
tesis de la necesariedad es matizada en relacidn a las circunstancias
que rodean al autor del delito y a las circunstancias en las que se
lleva a cabo el hecho delictivo.'®®

b. Complicidad secundaria: En la complicidad secundaria, estamos
ante el auxilio o colaboracién del participe a la conducta tipica del
autor no necesario; esto es, si el autor prescinde de la participacién
(secundaria), la comision del delito no serd afectada.

Esta modalidad de complicidad la encontramos regulada en el art.
259, segundo parrafo, del Cédigo Penal, al sefialar que “a los que de
cualquier modo hubieran dolosamente prestado asistencia {(...)".

Una vez mas, para diferenciar a la complicidad secundaria de la pri-
maria, se debera analizar la importancia del aporte del participe;
importancia que no se deduce de la naturaleza misma de tal con-
tribucidn, sino que debera apreciarla el juez teniendo en cuenta las
circunstancias del caso particular.

B.2. La complicidad y el iter criminis

El acto de complicidad puede tener lugar desde los actos preparatorios
de la infraccidén hasta su consumacién. Esto implica que toda ayuda
o contribucién brindada al agente antes de que comience a ejecutar
el delito ha de ser considerada como complicidad, porque no puede
entenderse que se ayude a la comisién de un hecho que ya ha sido
ejecutado.'®

De otro lado, no debe olvidarse que la posibilidad de que se dé la com-
plicidad durante la ejecucidn de la infraccién, no implica la comisién de
actos ejecutivos de parte del complice.

169 GIMBERNART ORDEIG, Enrique, Autor y complice en el derecho espafiol, p.155.
170 HURTADO POZO, José, Manual de Derecho Penal. PG, p. 194.
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B.3. La complicidad y los delitos especiales

La complicidad en la comisién de delitos especiales (propios e impro-
pios) y de delitos de propia mano es posible. En el caso de los deli-
tos especiales, la circunstancia que fundamenta la represidén o que la
agrava debe ser conocida por el dolo del cémplice.'”?

CASOS

106.Roberto, Gustavo y Miguel son tres estudiantes universitarios que decidie-
ron robar un Banco en el distrito de San Miguel. En circunstancias en que
se encontraban realizando el asalto a mano armada, intervino la policia y
se produjo una balacera. Roberto y Gustavo lograron huir, pero a Miguel lo
alcanzo una bala en la pierna y no pudo escapar, razon por la que fue atra-
pado por la policia y llevado al Hospital Central.

Roberto y Gustavo, preocupados por que Miguel los delate, deciden silenciar
para siempre a Miguel. Para ello, Roberto decide matarlo cambidndole el frasco
de una sustancia que le suministraban cada dos horas por un frasco de veneno.

Roberto logré ingresar al Hospital Central, disfrazado de enfermero, uniforme
que le habia proporcionado Marcela, quien trabajaba en el nosocomio y
conocia del hecho. Una vez que llegd al cuarto de Miguel efectud el cambio de
frascos. Finalmente, al cabo de una hora La enfermera que atendia a Miguel
—desconociendo lo sucedido le suministra la dosis de la sustancia del frasco
que Miguel habia cambiado, causdndole instantdneamente la muerte.

a) Respecto a la muerte de Miguel, équiénes de los intervinientes del hecho
delictivo (homicidio), tuvieron el dominio del hecho?
Roberto, Gustavo y Marcela participan del delito, pero solamente Roberto
tiene el dominio funcional del hecho.

b) éQuiénes fueron solo participes del hecho? y épor qué?
Gustavo es solo instigador, por cuanto participa del plan previo, pero no
en las acciones mismas. Marcela es una complice secundaria, ya que su
conducta no era determinante; fdcilmente hubiera podido realizarse el
delito en su ausencia, solo contribuye allanando un poco el camino. La
enfermera que suministra la dosis es utilizada como instrumento del autor
mediato, Roberto.

171 HURTADO POZO, José, op. cit., p. 194.
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107.Guillermo, alias “Memin”, cansado de buscar trabajo y no encontrarlo,

decide iniciar su préspero negocio de venta de autopartes de autos; empero,
al no contar con mucho capital decide robar un automavil y vender sus par-
tes, para lo cual alquila un almacén para poder guardar el automovil y des-
mantelarlo.

Al dia siguiente, Memin toma un taxi y aprovechando que el taxista se encon-
traba distraido, lo sorprende inesperadamente y lo amenaza con un arma
para que detenga el auto, amenazandolo con matarlo si no le entrega su
carro, por lo que al taxista no le queda otra opcidon que detener el auto y
entregarselo a Memin.

Seguidamente Memin, conduce el automévil hasta el almacén y empieza a
desmantelarlo, para iniciar asi su negocio.

a) éCual es el grado de participacion de Memin?, ¢tiene dominio del hecho?
b) éEstamos ante un caso de delito de propia mano? ¢Por qué?

108.Brian, ciudadano argentino, que se encontraba en el Peru, estaba sumamente

molesto porque Brasil habia eliminado a su equipo del mundial de futbol
“Corea-Japon”, al haberle ganado a la seleccién argentina por cuatro tantos a
uno. Para vengar a su pais, Brian le pide a Carlitos —su hijo de 17 afios— que
vaya al pub “La Media Naranja” y dispare contra Junino, ciudadano brasilefio,
duefio de ese local miraflorino. Al llegar al lugar Carlitos dispara contra Junino
y la bala lo atraviesa causandole la muerte.

a) éQué grado de participacion ha tenido Brian en el homicido de Junino?
b) ¢En cual de los casos de autoria mediata nos encontramos? é¢Por qué?

109.Al enterarse que su enamorada Martita salia a escondidas con su hermano

Joaquin, Luciano decidio darle un escarmiento. Asi, cuando Martita fue a visi-
tarlo a su casa, amenaza a Joaquin con un cuchillo, obligdndolo a que pegue
a Martita, causandole lesiones graves.

a) ¢éEs Joaquin autor del delito de lesiones graves?
b) éCual es el grado de participacion de Luciano?

110.Rosa es jueza, y se encuentra conociendo el caso en el que se ha acusado a
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Luis por trafico ilicito de drogas. Conocedora del poder adquisitivo de Luis, y
necesitando dinero para salir de vacaciones, envia a pepita (su sobrina) para
que visite a luis en su domicilio y le entregue un sobre cerrado; en el sobre
hay una nota en la cual Rosa solicita a Luis USS 30,000 ddlares a cambio de
absolverlo.
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a) é¢Comete Pepita delito de cohecho?
b) éQué pasa con la calificacidn especial que exige el tipo penal?, ¢{posee
Pepita esta calificacion?

111.Gonzalo, que es un hincha acérrimo del Club Alianza Lima, cansado de los
problemas ocasionados por hinchas del Club Universitario en el tltimo clasico
realizado en el estadio de Matute, decide convencer a Lucrecia, ciudadana
Holandesa, enamorada de Gonzalo, para que denuncie a Carlos Carranza
(dirigente de universitario) por violacidon bajo amenaza, haciéndole creer que
ello no es delito en nuestro pais, y asegurandole que se trataria solo de una
broma y que no ocurrird ningun problema.

Acto seguido, Lucrecia se dirige a la comisaria e interpone la denuncia.

a) ¢Es Lucrecia autora de delito de denuncia calumniosa?
b) éCual es la situacion de Gonzalo?

112.Federico decide vengarse de Cucho, experto en artes marciales, por haberle
quitado la novia. Le pide ayuda a su amigo Pedro para, segun le dice, jugarle
una broma a Cucho; con este fin le da una pistola de juguete y le pide que lo
asuste.

Pedro, bromista por naturaleza, acude a la casa de Cucho y le apunta con la
pistola, ante lo cual Cucho, desconociendo todo lo acontecido y advertido por
Federico de la supuesta intencidn de Pedro de matarlo esa noche y conven-
cido de que actua en legitima defensa, responde el ataque de Pedro, desar-
mandole y causandole lesiones graves.

a) éSon imputables las lesiones graves a Federico?
b) éCual es la situacion de Cucho?

113.Bruno, Carlos y Diego, amigos de la infancia, acuerdan asaltar el banco “El
Premio Mayor”, para lo cual los tres acuden a la cachina a adquirir las armas
necesarias, y planifican cémo llevar a cabo el ilicito penal. Llegado el dia pre-
visto, y segun lo planificado, Bruno reduce al administrador, luego —mientras
que Carlos y Diego controlaban a los clientes y cajeros del banco amenazan-
dolos y obligando a todos a tirarse en el suelo—, Bruno fuerza a la cajera
principal a que le entregue el dinero de la caja fuerte. Finalmente, los tres
huyen llevandose consigo el dinero, con la ayuda de un taxista que habian
contratado para que los espere afuera.

a) éCuales son los grados de participacion en éste delito?
b) éCual es la situacion del taxista?
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114.Richy, harto de los desplantes de Luciana, decide convencer a Julio para que

viole a Luciana, aprovechando que Julio (ex enamorado de Luciana) vivia ena-
morado de Luciana desde que ella lo dejo. Richy lo convence, diciendo que
luego de eso a Luciana no le quedara otra salida que regresar con él, y si no,
por lo menos se habra vengado por haberlo dejado.

Julio decide seguir los consejos de Richy y pide ayuda a su mejor amigo para
que le preste su departamento; a su vez, solicita a Rosita que lleve con enga-
fios a Luciana al departamento, aprovechandose que Rosita le tenia mucha
envidia a Luciana y siempre buscaba hacerle dafio.

Finalmente, Rosita conduce a Luciana al departamento, donde Richy la ame-
naza con un cuchillo para que tenga relaciones sexuales con él, no haciendo
caso de las suplicas de Luciana para que la dejara en paz.

a) éQuiénes son los participes del delito de violacidn, siguiendo el principio
de accesoriedad?

b) ¢Qué hubiese sucedido con estas intervenciones si Richy, luego de ame-
nazar a Luciana y de hacer que se desvista, se hubiese arrepentido de
cometer tal acto?

115.Rafael, que se encontraba desesperado porque tenia un juicio por usurpacién

gue venia durando cerca de 5 afos, se encuentra en forma casual con un
amigo de la infancia, Luchito, de ocupacién tramitador. Rafael le comenta su
situacién y luchito le recomienda ir a visitar a un amigo suyo, Eduardo, secre-
tario en el poder judicial.

Al cabo de dos dias van a la oficina de Eduardo y le cuentan el asunto, ante lo
cual eduardo ofrece ayudar, pero a cambio de USS 1.000.00, para ser entrega-
dos a los vocales que deben resolver el caso. En ese acto, Luchito aprovecha
y le comenta un problema que tenia en el Segundo Juzgado Penal, y Eduardo
también promete ayudarlo.

a) é¢Qué grado de participacion tienen Rafael y Luchito en el delito de tra-
fico de influencias?
b) éAnte qué clase de instigacidon nos encontramos?

116.Roberta, Rebeca y Mariela, cansadas de que sus esposos no les den dinero,
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deciden dar un gran golpe, y planean robar el casino Aladin, donde trabaja
la hija de Roberta, para lo cual Roberta le pide a su hija que le informe sobre
las instalaciones de su trabajo, los movimientos de las personas y sobre todo
donde se encuentra el dinero. Su hija, sorprendida y contenta por el interés
de su madre por su trabajo, le informa detalladamente.
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Luego Rebeca, casada con un ingeniero de sistemas, le comenta el plan al
asistente de su esposo para que éste las ayude a desactivar la alarma de la
caja fuerte, pues habia hecho su tesis sobre este tema. Ernesto acepta a cam-
bio de una bonificacidn. Asimismo, Mariela utiliza sus encantos para conven-
cer a su enamorado Daniel, para que las espere en su carro en las afueras del
casino el dia del golpe.

Roberta compra las armas de un antiguo compaiiero de colegio, Agustin, que
se dedicaba al negocio, comentandole que las necesitaba para dar un gran

golpe.

Llegado el gran dia, Roberta, Rebeca y Mariela ingresan al casino con masca-
ras y amenazan a todos los presentes, forzandolos a tirarse al suelo. Mien-
tras Roberta y Mariela vigilan a la gente apuntandoles con sus armas, Rebeca
llama por celular a Ernesto que le da las indicaciones para abrir la caja fuerte,
recogen el dinero y huyen en el carro de Daniel que las espera afuera.

a) éCual ha sido la participacion de cada uno de los intervinientes en el
robo agravado en perjuicio del Casino Aladin?

b) éQuiénes son complices? ¢Qué grado de complicidad?

c) éCual es la situacion juridica de la hija de Roberta?
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PARTE NOVENA

CONCURSOS

I.  PROBLEMA DE LA POSIBLE APLICACION DE DIVERSAS NORMAS PENALES
A UN MISMO HECHO DELICTIVO

El operador del Derecho frecuentemente se encuentra con hechos de dificil sub-
suncién en el tipo penal correcto. En primer lugar se le presenta el problema de
determinar si se encuentra ante una sola accién o, por el contrario, se trata de
varias acciones delictivas. La situaciéon se complica mds cuando requiere definir
qué delitos se ha cometido y cudl es la norma penal aplicable al caso.

Este problema es abordado con el estudio de la unidad y pluralidad de acciones,
el concurso de delitos y el concurso aparente de leyes.

Il. UNIDAD Y PLURALIDAD DE ACCION

Definido en su momento el concepto d accién, nos queda delimitar el concepto de
unidad de accién en base a sus factores constitutivos.’?

11.1. FACTOR FINAL

Es la voluntad criminal misma. La consecucién del delito muchas veces
requiere de una secuencia de actos fisicos aislados, pero motivados por una
misma intencion.

172 VID. MUNOZ CONDE, Francisco y Mercedes GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte general, 42 ed., Valen-
cia: Tirant lo Blanch, 2000, pp. 531-532.
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De este modo, el ejemplo del marido celoso que decide acabar con su mujer
y su amante, para lo cual compra una granada de guerra y la hace explotar
dentro de la habitacion de este ultimo (para lo cual tuvo que entrar a la casa),
nos permite afirmar que tener armamento de guerra sin licencia e ingresar a
una casa sin permiso, constituyen delitos independientes, pero que, en vista
de que fueron movidos por una misma motivacién, evidencian el factor final
de la accidn Unica.

11.2. FACTOR NORMATIVO

Este factor tiene que ver con la estructura del tipo penal en cada caso con-
creto. Puede haber una misma motivacién para realizar los diversos actos,
pero a la vez ser alguno de ellos de relevancia penal particular.

En el caso citado del marido celoso, notamos que el Codigo Penal reviste de
importancia particular los actos realizados por el agente. De este modo, la
tenencia ilegal de armamento de guerra y la violacion domiciliaria se encuen-
tran castigadas en los arts. 2792 y 1592 del mismo cuerpo normativo, respec-
tivamente.

Ill. UNIDAD DE ACCION Y DE DELITO

Constituyen casos simples, no hay mayores dificultades en su estudio. De acuerdo
a los criterios expuestos, se presenta cuando una sola accidén es suficiente para
verificar los elementos de un Unico tipo penal, se corresponden.

Uno de esos casos es el del hombre que llega a su casa muy cansado por el arduo
trabajo y, sobrecogido, encuentra en su alcoba a su mejor amigo yaciendo con su
mujer y usando su bata nueva, ante lo cual y sin pensarlo, arremete contra él y
lo estrangula hasta matarlo. Su Unica accién fue el estrangulamiento, a lo que le
corresponde el tipo de homicidio por emocién violenta excusable (art. 109° CP).

IV. UNIDAD DE ACCION Y PLURALIDAD DE DELITOS: CONCURSO IDEAL DE
DELITOS

IV.1. DEFINICION

El concurso ideal de delitos se produce cuando con una sola accién se infrin-
gen varias disposiciones legales. También es posible la infracciéon de una
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misma norma mas de una vez!’® (como la que prohibe matar a otra persona,
pero es quebrantada por la explosién ocasionada por el autor que cobra
varias victimas).

IV.2. REQUISITOS DEL CONCURSO IDEAL DE DELITOS

Unidad de accion

REQUISITOS DEL
CONCURSO IDEAL
DE DELITO

Vulneracién de una
pluralidad de tipos penales

La norma penal dice que “cuando varias disposiciones son aplicables al mismo
hecho, se reprimird hasta con el maximo de la pena mas grave, pudiendo
incrementarse ésta hasta en una cuarta parte, sin que en ningun caso pueda
exceder de treinta y cinco afios” (art. 48° CP.).17*

A) Unidad de accion

Hay que entender bien a lo que la norma se refiere por “[el] mismo hecho”.
Segun los criterios expuestos lineas arriba, la unidad de hecho o accidn
debe obedecer a una misma voluntad criminal (factor final), producir mas
de un tipo de delito y ser valorada unitariamente en un tipo penal (factor
normativo).

Verbigracia, para sustraer los electrodomésticos de una casa, los malhe-
chores entran al inmueble a medianoche, forzando las puertas y rom-
piendo algunos cercos. Sin embargo, la norma ha previsto estas circuns-
tancias como elementos de un mismo delito. Es asi que se presentan como
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Aclaramos que no es el supuesto del delito continuado, al que nos referiremos mas adelante. HURTA-
DO POZO opina que si puede incluirse el delito continuado en el concurso ideal (Ver. HURTADO POZO,
José, Manual de Derecho Penal. PG, p. 21). No somos de la misma opinidn, porque en el delito conti-
nuado no se comete varias veces el mismo delito, sino solamente un delito una vez, aunque con una
accion dilatada en el tiempo, pero considerada como Unica.

Norma modificada por el art. 3° de la Ley N2 28726, del 9 de mayo de 2006. La norma anterior, en su
primera parte, no permitia aumentar la sancion a la pena mds grave: “Cuando varias disposiciones son
aplicables al mismo hecho, se reprimird con la que establezca la pena mds grave”.
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agravantes del delito de hurto —art. 185° CP, los agravantes a que nos
referimos son: haberse cometido en vivienda habitada, durante la noche,
destruyendo obstaculos y con la participacion de mas de una persona (art.

186° CP, incs. 1, 2, 3y 6, respectivamente)—.

B) Vulneracion de una pluralidad de tipos penales

En el concurso, “varias disposiciones son aplicables” a la misma accién.

A decir de Mufioz Conde, lo que pretende el legislador con ello es evitar
que la produccion de varios delitos equivalga automaticamente a la reali-

zacion de varias acciones (quod actiones, tot crimina).*”

En el ejemplo del hurto agravado propuesto, las destrucciones ocasiona-
das configuran per se el delito de dafios (art. 205° CP.) y la intromision en
la vivienda constituye una violacion de domicilio (art. 159° CP.). El factor

normativo se refleja en cada tipo penal de la misma conducta.

IV.3. CONCURSO IDEAL DE DELITOS: SUBTIPOS

Concurso ideal homogéneo

Concurso ideal heterogéneo

TIPOS DE
CONCURSO IDEAL

Concurso ideal propio

Concurso ideal impropio

A) Concurso ideal homogéneo

Se presenta cuando la misma accién viola repetidamente la misma norma
legal. Por lo que, siendo ésta la Unica aplicable, aunque varias veces, éste

tipo de concurso no trae mas complicaciones.

175 MURNOZ CONDE, Francisco, Teoria general del delito, p. 222.
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B)

0

El ejemplo cldsico para este tema es el de la explosidn de una bomba que
deja varios muertos. El autor ha matado a mas de una persona, come-
tiendo varias veces el delito de homicidio, bajo la forma de asesinato por
medios estragosos (art. 108° CP.).

Concurso ideal heterogéneo

Se hace presente cuando con una accion se realizan varios delitos. Sobre
la misma conducta recaen diferentes delitos.'’®

La jurisprudencia establece que en el concurso ideal de delitos heterogé-
neos:

“Importa que haya unidad de accién aunque no de fines, debiendo
sancionarse solo con la figura que tiene mayor pena, de acuerdo al
principio de absorcion”.'”’

Este es el caso de las lesiones ocasionadas durante la violacion sexual,
donde se verifican los elementos de las lesiones (art. 122° CP.) y de la vio-
lacion sexual (art. 170° CP.).

Concurso ideal propio

No hay una relaciéon de dependencia necesaria entre los delitos. Puede,
en apariencia, que éstos sean totalmente independientes.

Es el caso de quien, para matar a su victima, previamente se agencia de
un arma de fuego sin tener licencia para usarla. Como se ve, no es que el
delito de tenencia ilegal de armas sea indispensable para poder cometer
el homicidio, pero se vinculan a éste en razén de la accién unica.

D) Concurso ideal impropio

Nos encontramos ante un concurso ideal impropio cuando uno de los deli-
tos cometidos es medio indispensable para cometer el otro.

Mufioz Conde'® nos dice que en verdad: “No hay un solo hecho, sino
dos perfectamente diferenciados”, pero es debido a su intima conexidn
(teleoldgica) que se los equipara.

176 PENA CABRERA, Raul, Tratado de Derecho Penal. PG, p. 542.

177 Exp.

N2 573-97-Huari, en: CARO JOHN, José Antonio (dir.)/ARANGO YAMASHIRO, Maria del Carmen

(coord.), Diccionario de jurisprudencia penal, p. 112.
178 PENA CABRERA, Raul, op. cit., p. 223.
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Es el caso del hurto agravado expuesto anteriormente, donde se verifica el
delito de dafios y el de violacidon domiciliaria.

PLURALIDAD DE ACCIONES Y PLURALIDAD DE DELITOS: CONCURSO
REAL DE DELITOS

DEFINICION

Se dacuando el sujeto realiza dos o mas conductas juridicamente relevantes,'”®
cada una de ellas constitutiva de un delito auténomo. Para ello, el mecanismo
procedente es el de la acumulacién, pero respetando el principio de propor-
cionalidad de la sancién penal.

Un microcomercializador de drogas primero busca quien le provea de mer-
cancia, realiza negociaciones para acordar la forma de trabajo y pago. Luego,
con la droga en su poder, busca un mercado y publico objetivo. Para su segu-
ridad se consigue un arma, documentos falsificados y contrata agentes de
seguridad. Asi continla sus actividades, hasta que es intervenido por la poli-
cia. Como se aprecia en el ejemplo, existen varios actos fisicos. Cada uno per
se constituye un delito. Los actos independientes de portar armas de fuego
sin licencia y comprar documentos falsificados son importantes en el analisis
de la comisidn de los delitos de tenencia ilegal de armas (art. 279° CP.) y fal-
sedad material (art. 427° CP.), respectivamente.

V.2. TRATAMIENTO NORMATIVO

Redaccion original del Modificacidon por el articulo 3° de la

Cédigo Penal (1991) Ley N2 28730 de 13 de mayo de 2006
Articulo 50°. - Cuando concu- Articulo 50°.- Cuando concurran varios hechos puni-
rran varios hechos que deban bles que deban considerarse como otros tantos deli-
considerarse como otros tan- tos independientes, se sumaran las penas privativas

tos delitos independientes, se de libertad que fije el juez para cada uno de ellos
impondra la pena del delito hasta un maximo del doble de la pena del delito mas
mas grave, debiendo el juez grave, no pudiendo exceder de 35 afios. Si alguno
tener en cuenta los otros, de de estos delitos se encuentra reprimido con cadena
conformidad con el art. 48°. perpetua, se aplicara Unicamente ésta.

179

BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis A., Controversias sobre la determinacion del concurso de leyes y concur-
so de delitos, en: “Diadlogo con la Jurisprudencia”, Gaceta Juridica, N2 18, Lima, marzo, 2000, p. 22.
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Como se puede apreciar, el cambio ha sido sustancial.’®® Se ha pasado de la
valoracién del concurso real en la pena del delito mas grave, al principio de
acumulacién.

Pero, ciertamente resulta riesgoso aplicar la acumulacion sin un criterio
orientador. Puede llegarse a absurdos de imponer una condena durisima a
un muchacho que ha realizado varios robos pequefios, o sentenciar a sujetos
por demasiados afios, cuando el delito sea gravemente penado.

Por esa razon es que se han fijado limites. No puede sentenciarse mas alla del

doble de la pena mas alta. Y si esta sumatoria resultase en una importante
cantidad de afos, en ningun caso debera excederse de los 35 ainos.

V.3. TIPOS DE CONCURSO REAL

Concurso real homogéneo

TIPOS DE
CONCURSO REAL

Concurso real heterogéneo

Concurso real retrospectivo

A) Concurso real homogéneo

De modo similar que el concurso ideal homogéneo, el concurso real
homogéneo consiste en la comisidon de delitos de la misma naturaleza.
Pero aqui no estamos ante una sola accidn, sino ante varias.

Asi, el Unico delito que ha cometido un muchacho en su vida es hurto
simple (carterista). Encuadra su conducta en el concurso real homogéneo
porque se tratd de acciones distintas, recaidas sobre distintas victimas,
pero los delitos son de la misma naturaleza.

B) Concurso real heterogéneo

Se trata de diferentes acciones que implican diversos delitos.

180 La modificatoria ha sido inspirada por la legislacién espafiola. En su art. 70°. 2 la Ley de Enjuiciamiento
Criminal dispone que: “(...) el maximo de cumplimiento de la condena del culpable no podra exceder del
triple del tiempo por que se le impusiere la mas grave de las penas (...) que no podra exceder de 30 afios”.
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El funcionario publico es encontrado culpable de haber cometido los deli-
tos de cohecho, colusion, malversacién de fondos y peculado, desde que
empezo sus funciones, por un periodo de 10 afios. El autor cometié distin-
tas acciones, a las que le corresponde distintas penas.

C) Concurso real retrospectivo

El concurso real retrospectivo consiste en el descubrimiento, luego de la
sentencia condenatoria del agente, de otro delito cometido antes de dic-
tarse la misma.

El Cédigo Penal dispone que, conocido el nuevo delito, procede un nuevo
proceso penal. Las penas obtenidas en este proceso deberan sumarse.!®!

Al respecto, el art. 51° del CP, preceptua:

“Si después de la sentencia condenatoria se descubriere otro hecho
punible cometido antes de ella por el mismo condenado, serd some-
tido a proceso penal y la pena que fije el juez se sumara a la ante-
rior hasta un maximo del doble de la pena del delito mas grave, no
pudiendo exceder de 35 afios. Si alguno de estos delitos se encuentra
reprimido con cadena perpetua, se aplicard Unicamente ésta, sin per-
juicio de fijarse la reparacion civil para el nuevo delito”.

Los magistrados de la Corte Suprema se han pronunciado respecto a este
tema en el R.N. N2 367-2004:

“El denominado concurso real retrospectivo, contemplado en el art.
512 del Cdédigo Penal, se produce cuando los delitos que componen
concurso no han sido juzgados simultaneamente en un solo proceso.
Esto es, el procesado ha sido autor de varios delitos, pero inicialmente
fue juzgado y condenado solo por uno o algunos de los delitos come-
tidos. De alli que al descubrirse con posterioridad a tal juzgamiento
(sic). Sin embargo, tal anomalia procesal no afecta la integridad del
concurso real de delitos que cometid el agente”.?

181 Ya no se toma en cuenta si se trata de un delito con mayor o menor pena, para saber si se sobresee o
si se abre un proceso para aumentar la pena.

182 CARO JOHN, Jose Antonio (dir.)/ARANGO YAMASHIRO, Maria del Carmen (coord.), Diccionario de juris-
prudencia penal, p. 114.
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VI.

CONCURSO APARENTE DE LEYES

VI.1. CONCEPTO

Estamos ante el caso de una accidon que aparentemente es pasible de ser
sancionada por varios delitos.

Nos dice Mufioz Conde que aparentemente son aplicables varios preceptos
penales, pero que luego de interpretar correctamente, se deduce que solo
uno de ellos es realmente aplicable.!®

VI.2. RINCIPIOS APLICABLES AL CONCURSO APARENTE DE LEYES

A) Principio de identidad
El ordenamiento juridico no sanciona dos veces el mismo hecho.

B) Principio de alternatividad
Carlos Santiago Nino nos dice que “lo minimo que puede exigirse para
hablar de concurso entre dos leyes es que haya un dmbito en que ambas
se puedan superponer; en la llamada alternatividad esa posibilidad estd
excluida por razones légicas”.’®*

C) Principio de especialidad
Se aplica la ley penal especial sobre la general.

Debido a este principio es que se sanciona como parricida (art. 107° CP.) y
no como homicida simple (art. 106° CP.) al hijo que mata a su madre.

D) Principio de subsidiaridad
Si la conducta no se subsume en las normas penales mas drasticas, es
posible que haya otra, aun con una penalidad menor, pero que comparta
elementos tipicos, donde si pueda encajarse la accion.

Se pone como ejemplo el caso de la atribucion del delito de difamacion,
pero éste no satisface todos sus elementos tipicos, lo que si hace el delito
de injuria.

183
184
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MURNOZ CONDE, Francisco y Mercedes GARCIA ARAN, DP. PG, pp. 221y 222.

NINO, Carlos Santiago, El concurso en el Derecho Penal. Criterios para clasificar los casos de varios
hechos o de varias normas en la clasificacion penal de una conducta, Buenos Aires 1972, p. 64. Ver
también: BELING, Ernst Von, Esquema de Derecho Penal: La doctrina del delito tipo, tr. Sebastidn Soler,
Buenos Aires: Ed. Depalma, 1944, p. 133.
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E) Actos anteriores o posteriores impunes
Se debe analizar si a la conducta punible la precede o sigue otra, también
punible, pero que debemos elegir para la persecucion penal por compren-
der la accion total del agente en ella.

Es el caso de los dafios ocasionados por la destruccién (art. 205° CP.) del
bien mueble hurtado (art. 185° CP.). Se toma el primero porque el repro-
che del segundo ya se encuentra en el primer tipo penal.

CASOS

117.A la semana de haberle robado con mucha violencia a Faviola, John decide
venderle al conocido delincuente apodado “Nash” la cdmara filmadora que le
correspondia del delito que ambos perpetraron.

a) Al aceptarlo, éademas de ya haber cometido un robo agravado, comete
Nash el delito de receptacion?
No, el autor de robo no puede ser autor de receptacidn por el mismo bien
sustraido en coautoria.

b) éHay concurso de las figuras delictivas?
No habiéndose cometido el delito de receptacion, no existe concurso con
el robo.

118.Fernando y Lucho se ponen de acuerdo en matar a José Luis. Para esto, Fer-
nando crea un pequefio incendio y alarma a todos en el edificio. Aprove-
chando el alboroto, Lucho (aficionado al tiro al blanco) acierta un disparo en
el rostro de José Luis.

a) Siendo participes del delito, éresponden ambos por homicidio y ademas
por dafos (debido al incendio)?

b) éHayconcurso de delitos entre daiosy estragos (arts. 205°y 273° del CP.)?

c) Si José Luis se queda en el edificio, porque para él Fernando siempre
miente, y muere no por el disparo de Lucho (falla el plan) sino por el
incendio provocado, ése aplica el delito de homicidio simple (en grado
de tentativa), homicidio calificado por medios estragosos o daios agrav
sados por muerte de personas? ¢O, por ultimo, todos los delitos a la vez?

119.A Enrique siempre le ha fascinado la genética. Dispuesto a ser el primer sud-

americano en hacer clonaciones humanas, invierte todo su dinero en un labo-
ratorio personal. Sin embargo, Enrique fue un frecuente aplazado en los cursos
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de la universidad, llegando a terminar la carrera de Blogenética diez afios des-
pués que sus comparfieros de promocion. Asi, con ayuda de su mujer, quien
es obligada mediante violencia a servir de prueba, logra obtener un primer
embridn que hace anidar en el Gtero de su mujer. El ignora por completo que
en el tiempo que demoraba en sus cavilaciones futiles, ella se encontraba con
otro hombre, quien mantenia de facto el hogar conyugal, ya que Enrique no
recibia ingreso alguno por sus “estudios”. Producto de esos encuentros, en ella
estaba fecundandose un évulo, que se anidaria con éxito horas después que le
implantara su marido el embridn “manipulado” (que muere rapidamente).

Enrique se entera que manipular genes con fines de clonacién humana es un
delito penado con seis a ocho afios. Esa idea le repugna, por lo que quiere
borrar toda evidencia de sus pruebas. Mediante violencia interviene quirur-
gicamente a su mujer y le practica un aborto.

a) éQué tipo de concurso hay en esta multiplicidad de actos?
b) ¢Qué delitos son atribuibles a Enrique, y en qué grado?

120.John acaba de consumar el acto sexual con su victima menor de diez afios.

La nifia estd consciente en todo momento, pero muy asustada. John se da
cuenta de que el sol estd en el meridiano y hay mucha gente en la calle. Su
Unica alternativa para no ser descubierto es matarla o esconderla hasta des-
pués. Opta por amarrarle la boca para que no pueda gritar y cierra con seguro
la puerta, mientras estd afuera trabajando. No le fue bien en el trabajo, todo
el dia ha pensado en lo que hizo con la nifia. A su regreso, a medianoche,
entra a su casay la ve dormida en el suelo, tal como la dejé, pero tiritando de
frio. Cree que lo mds conveniente es acabar con todo de una vez. Sin mayor
ruido la degliella y luego él se corta las venas.

John habia dejado la puerta abierta y los vecinos entraron por curiosidad,
descubriendo el cadaver de la menor y el cuerpo del asesino, pero sin sospe-
char la violacién. John fue rescatado a tiempo, no habia hecho correctamente
los cortes para morir al instante, pero si lo suficientemente graves para poner
en mucho riesgo su vida a mediano plazo; la nifia no pudo salvarse.

a) ¢éSe evidencia una unica accion en todo el proceder de John?

b) éPodria haberse configurado un concurso entre los delitos de violacion,
secuestro y homicidio (asesinato, en su caso)?

c) éExiste concurso? ¢De qué tipo?

121.Alejandro Villarroel, alias “El papi” es una persona dedicada a negocios tur-
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viajes de “Reclutamiento” trae (sin documentos en regla) a 7 meretrices
argentinas que elevardn el “estatus” de uno de sus locales. La policia lo
atrapa cuando entraba con las mujeres al local donde iban a empezar a
“trabajar”.

a) éPodriamos considerar que su accién infringe una sola o varias disposi-
ciones legales?
b) éSe trataria de un concurso real o ideal de delitos? é¢De qué tipo?

122.Juan, lider de un movimiento ateo, decide cometer lo que él espera se consi-
dere un sacrilegio. Hurta todos los ornamentos de oro y plata de La Catedral
de Lima. Luego se los vende a Felipe contdndole la verdad. Felipe solo accedid
a comprarlos cuando juan le dio la idea de fundirlos inmediatamente, para no
ser descubierto, como se hizo finalmente.

a) ¢Ademas del hurto, se debe castigar también a Juan por instigacion a la
receptacion o dafios en las cosas?

b) Si Felipe funde los materiales solo después de enterarse por las noticias
que atraparon a Juan y que estaria dispuesto a delatar a sus complices
del delito, ¢ estariamos en una etapa consumativa o de agotamiento del
delito (de Juan)? ¢Seria Felipe complice del hurto?

123.El Sr. Torres, funcionario publico, pretende violar a su secretaria. Pero, cuando
se acercaba a su oficina, la descubre con otro joven, quien podria defenderla,
por lo que decide matarlo primero. Asi lo hace, y en el interin la joven, espan-
tada, escapa corriendo del lugar.

a) éHay concurso entre los delitos de homicidio y violacion?
b) éSe puede decir que hubo un comienzo de la fase ejecutiva del delito de
violacion?

124.Jim, se encuentra en la oficina del gerente del banco, donde sabe se halla la
caja fuerte. Para llegar alli tuvo que lisiar al Unico vigilante de turno. Una vez
dentro de la oficina, ve por La ventana que el Sr. Rods —enemigo suyo— esta
pasando por la calle. Jim no lo duda: saca su escopeta, le dispara a la cabeza
y en el pecho, matandolo en el acto. Luego de ello, termina lo que habia ido
a hacer y sustrae todo el dinero de la caja, USS 2,000,000.

a) ¢El homicidio de Jim contra el Sr. Rods, entra en concurso con los delitos
de robo y lesiones al vigilante?

b) éSe suspende la fase ejecutiva del delito de robo por el hecho del asesi-
nato de Rods?
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125.Julio César, alias “Cabezdn”, tiene como objetivo robar la joyeria Claudia’s,

168

que se encuentra exhibiendo la joya mas preciada del mundo, la “Pink
Panther”. Durante el robo, necesita imperiosamente destruir el equipo de
seguridad de la joyeria, valorizado en medio milldon de dodlares.

a) éEntran en concurso los delitos de robo y de daios?
b) Si por seguridad, la joya hubiera sido retirada previamente, ¢ habria ten-
tativa de hurto de todos modos?
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B. ACUERDOS PLENARIOS DE LA CORTE SUPREMA
EN MATERIA PENAL

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE Y TRANSITORIA

ACUERDO PLENARIO N2 3-2005/CJ-116

CONCORDANCIA JURISPRUDENCIAL.
ART. 1162 TUO LOPJ

ASUNTO: Intervencion de tres o mas agentes.
Alcances del Art. 2972.6 del Cddigo Penal

Lima, treinta de septiembre de dos mil cinco.

Los Vocales de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y Transitoria
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial, ha pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

I.  ANTECEDENTES.

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

2. Para estos efectos —sin perjuicio de las Ejecutorias que por imperio de la
primera norma invocada deben ser objeto de sendas Sentencias Plenarias, cuyo
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examen, deliberacion y votacion sera materia de dos decisiones especificas-,
con caracter preparatorio, se delimité el ambito de las Ejecutorias Supremas que
correspondian analizar y se aprobd revisar las decisiones dictadas en el primer
semestre del presente afio. A continuacion, el Equipo de Trabajo designado al
efecto, bajo la coordinacidn del sefior San Martin Castro, presentd a cada Sala
un conjunto de Ejecutorias que podian cumplir ese cometido. Cada Sala Penal
de este Supremo Tribunal, en sesiones preliminares, resolvid presentar al Pleno
las Ejecutorias que estimaron procedentes.

En el presente caso, el Pleno decidié tomar como referencia la Ejecutoria
Suprema que analiza la exigencia de concertacion o acuerdo previo para reali-
zar el hecho punible de trafico ilicito de drogas. Se trata de precisar los alcances
del inciso 6° del articulo 297° del Cddigo Penal.

En tal virtud, se resolvié invocar el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial que, en esencia, faculta a las Salas Especializa-
das del Poder Judicial a dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar
jurisprudencia de su especialidad. Dada la complejidad y amplitud del tema
abordado, que rebasa los aspectos tratados en las Ejecutorias Supremas anali-
zadas, se decidié redactar un Acuerdo Plenario incorporando los fundamentos
juridicos correspondientes necesarios para configurar una doctrina legal y dis-
poner su caracter de precedente vinculante.

La deliberacion y votacidn se realizé el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacidn efectuada, por unanimidad, se emitio el pre-
sente Acuerdo Plenario. Se designo como ponente al seifior Lecaros Cornejo,
quien expresa el parecer del Pleno.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.

La primera parte del inciso 6 del articulo 297° del Cédigo Penal, modificado por
la Ley 28002, del diecisiete de junio de dos mil tres, conmina con pena privativa
de libertad no menor de quince ni mayor de veinticinco afios, ciento ochenta
a trescientos sesenta y cinco dias-multa e inhabilitacién, cuando el delito de
trafico ilicito de drogas es “...es cometido por tres o mds personas...”.

El objeto de la norma antes descrita es sancionar con severidad -por su carac-
ter agravado- a quienes participan en la comision del delito de tréfico ilicito de
drogas en tanto integran un conjunto de tres o mas personas. A este respecto
es de destacar y sefialar que:
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a) La sola existencia o concurrencia, sin mas, de una pluralidad de agentes
(tres 0 mas) en la comisién del delito de trafico ilicito de drogas no tipifica la
circunstancia agravante del articulo 297°.6 del Cédigo Penal, pues tal consi-
deracion violaria el principio de proscripcion de la responsabilidad objetiva
(articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal).

b) La simple ejecucion del delito, sin que exista concierto entre por lo menos
tres participantes, no es suficiente para concretar la circunstancia agravante
antes citada. Es imperativo el conocimiento por parte de cada participante
de la intervencidn de por lo menos tres personas en la comisién del delito.
Es decir, la existencia e intervencion de tres o mas agentes en el trafico ilicito
de drogas debid ser para el agente, por lo menos, conocida y contar con ella
para su comision, para que su conducta delictiva pueda ser subsumida en el
citado inciso 6) del articulo 297° del Cédigo Penal.

c) Esentonceselconocimiento, segun las pautas ya descritas, un elemento esen-
cial que debe estar presente y ser ponderado por el érgano jurisdiccional. Si
quien participa en el hecho, como parte de un plan determinado, no conoce
gue en el mismo intervienen -o necesariamente intervendran- por lo menos
tres personas, incluida él, no sera posible ser castigado por dicha agravante.

d) La decisién conjunta o comun del hecho en sus rasgos esenciales de por
lo menos tres personas, sin perjuicio de su concreta actuacidon material, es
esencial para poder vincular funcionalmente los distintos aportes al delito
en orden a la agravante en mencién. Al no presentarse tal decisién, que
exige el conocimiento de la intervencién de por lo menos otras dos per-
sonas, no sera posible calificar el hecho, para la persona concernida, en el
inciso 6) del articulo 297° del Cédigo Penal.

Ill. DECISION.

8. En atencidn a lo expuesto, el Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Perma-
nente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas al
amparo de lo dispuesto por el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley
Organica del Poder Judicial; por unanimidad;

ACORDO:

9. ESTABLECER como reglas de interpretacion del articulo 297°.6 del Cédigo
Penal, las que describen en el parrafo 7° del presente Acuerdo Plenario. En
consecuencia, dicho parrafo, constituye precedente vinculante.
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10.

11.

176

PRECISAR que los principios jurisprudenciales antes mencionados deben ser
invocados por los Magistrados de todas las instancias judiciales, sin perjuicio
de la excepcidn que estipula el segundo pérrafo del articulo 22° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial.

PUBLICAR este Acuerdo Plenario en el Diario Oficial “El Peruano”. Hagase saber.

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



MANUAL DE CASOS PENALES

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE Y TRANSITORIA

ACUERDO PLENARIO N2 4-2005/CJ-116

CONCORDANCIA JURISPRUDENCIAL.
ART. 1162 TUO LOPJ

ASUNTO: Definicién y estructura tipica del delito
de peculado. Art. 3872 del Cddigo Penal

Lima, treinta de septiembre del dos mil cinco.

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

ACUERDO PLENARIO
. ANTECEDENTES.

1. Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, con la autorizacion del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, acor-
daron realizar un Pleno Jurisdiccional de los Vocales Supremos en lo Penal, a
fin de dar cumplimiento a lo dispuesto por los articulos 3012 - A del Cédigo de
Procedimientos Penales, incorporado por el Decreto Legislativo nimero 959, y
22°y 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley dOrganica del Poder Judicial

2. Para efectos -sin perjuicio de las Ejecutorias que por imperio de la primera
norma invocada deben ser objeto de sendas Sentencias Plenarias, cuyo exa-
men, deliberacién y votacidn sera materia de dos decisiones especificas —y con
caracter preparatorio, se delimité el ambito de las Ejecutorias Supremas que
correspondian analizar y se aprobé revisar las decisiones dictadas en el primer
semestre del presente afio. A continuacién, el Equipo de Trabajo designado al
efecto, bajo la coordinacién del sefior San Martin Castro, presenté a cada Sala
Penal, un conjunto de Ejecutorias que podian cumplir ese cometido. Cada Sala
Penal de este Supremo Tribunal, en sesiones preliminares, resolvié presentar al
Pleno las Ejecutorias que estimaron procedentes.
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En el presente caso, el Pleno decidié tomar como referencia las Ejecutorias
Supremas que analizan la estructura tipica del delito de peculado, por cuanto
resulta pertinente precisar definiciones relativas al tipo penal antes citado, v,
por consiguiente permita deslindar esta figura tipica de los demas tipos pena-
les que se encuentran comprendidos en el Titulo XlII del Cédigo Penal - Delitos
contra la Administracion Publica.

En tal virtud, se resolvié invocar el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de
la Ley Organica del Poder Judicial que, en esencia, faculta a las Salas Especiali-
zadas del Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar
jurisprudencia de su especialidad. Dada la complejidad y amplitud del tema
abordado, que rebasa los aspectos tratados en las Ejecutorias Supremas anali-
zadas, se decidid redactar un Acuerdo Plenario incorporando los fundamentos
juridicos correspondientes necesarios para configurar una doctrina legal y dis-
poner su caracter de precedente vinculante.

La deliberacidn y votacién se realizé el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacién efectuada, por unanimidad, se emitio el pre-
sente Acuerdo Plenario. Se designé como ponente al sefior Gonzales Campos,
quien expresa el parecer del Pleno.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS.

6.

178

El articulo 387° del Cdédigo Penal vigente, establece en primer lugar la accién
dolosa en el delito de peculado, al sefialar que “El funcionario o servidor publico
que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales o
efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén confiados por
razon de su cargo..”; en segundo lugar, la accion culposa se traduce en el
comportamiento negligente del sujeto activo, describiéndolo como “Si el
agente, por culpa, da ocasion a que se efectue por otra persona la sustraccion
de caudales o efectos ”; concluyendo en tercer lugar, que las acciones dolosas
y culposas admiten circunstancias agravantes precisamente en la importancia
especial de la finalidad publica para lo cual estaban destinados los bienes “Si
los caudales o efectos estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas
de apoyo social” (Forma de circunstancia agravante incorporada por Ley N2
26198 del 13 de junio de 1993). Para la existencia del delito de peculado no es
necesario que sobre los bienes que se le haya confiado por razén de su cargo
en cualquiera de las formas y que constituyan el objeto material del hecho
ilicito, el agente ejerza una tenencia material directa. Es suficiente que el sujeto
activo tenga la llamada disponibilidad juridica, es decir, aquella posibilidad de
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libre disposicidon que en virtud de la ley tiene el funcionario o servidor publico;
debe tener, por tanto, competencia funcional especifica. La disponibilidad a
que se hace referencia se encuentra intimamente ligada a las atribuciones que
el agente ostenta como parte que es de la administracidon publica. Todo ello nos
lleva a sostener que tratandose el peculado de un delito pluriofensivo, el bien
juridico se desdobla en dos objetos especificos merecedores de proteccidén
juridico - penal: a) garantizar el principio de la no lesividad de los intereses
patrimoniales de la Administracion Publica y b) evitar el abuso del poder del
que se halla facultado el funcionario o servidor publico que quebranta los
deberes funcionales de lealtad y probidad.

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

a) Existencia de una relacion funcional entre el sujeto activo y los caudales
y efectos. Se entiende por relacién funcional el poder de vigilancia y con-
trol sobre la cosa como mero componente tipico, esto es, competencia del
cargo, confianza en el funcionario en virtud del cargo, el poder de vigilar y
cuidar los caudales o efectos.

b) La percepcion, no es mas que la accién de captar o recepcionar caudales o
efectos de procedencia diversa pero siempre licita.
La administracion, que implica las funciones activas de manejo y conduccion.
La Custodia, que importa la tipica posesion que implica la proteccién, con-
servacion y vigilancia debida por el funcionario o servidor de los caudales y
efectos publicos.

¢) Apropiacion o utilizacion. En el primer caso estriba en hacer suyos caudales
o efectos que pertenecen al Estado, apartandolo de la esfera de la funcién
de la Administracién Publica y colocandose en situacidn de disponer de los
mismos. En el segundo caso: utilizar, se refiere al aprovecharse de las bon-
dades que permite el bien (caudal o efecto), sin tener el propdsito final de
apoderarse para si o para un tercero.

d) Eldestinatario: parasi. El sujeto activo puede actuar por cuenta propia, apro-
pidndose él mismo de los caudales o efectos, pero también puede cometer
el delito para favorecer a terceros. Para otro, se refiere al acto de traslado
del bien, de un dominio parcial y de transito al dominio final del tercero.
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a)

b)
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e) Caudales y efectos. Los primeros, son bienes en general de contenido eco-
némico, incluido el dinero. Los efectos, son todos aquellos objetos, cosas o
bienes que representan un valor patrimonial publico, incluyendo los titulos
valores negociables.

Respecto a la conducta culposa, es de precisar que dicha figura no esta referida
a la sustraccion por el propio funcionario o servidor publico de los caudales o
efectos, se hace referencia directamente a la sustraccion producida por tercera
persona, aprovechdndose del estado de descuido imputable al funcionario o
servidor publico. Es decir, se trata de una culpa que origina (propiciando, facili-
tando, permitiendo de hecho) un delito doloso de tercero; sea que lo sustrajo
con la intencidén de apropiacién o de utilizacion, sea que obtuvo o no un pro-
vecho. El tercero puede ser un particular u otro funcionario o servidor publico
que no tenga la percepcion, administracidn o custodia de los bienes sustraidos,
no se castiga la sustraccion de caudales o efectos, sino el dar lugar culposa-
mente a que otro lo sustraiga dolosamente.

En el peculado culposo debe tenerse en cuenta: “la sustraccién y la culpa del
funcionario o servidor publico” como elementos componentes tipicos de esta
figura penal, describiéndolas como:

La sustraccion. Entendiéndosela como el alejamiento de los caudales o efectos
del dmbito de vigilancia de la administracion publica, por parte de un tercero,
que se aprovecha asi del estado de culpa incurrido por el funcionario o servidor
publico.

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

DECISION.

En atencion a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial; por unanimidad:
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ACORDO:

10. ESTABLECER como doctrina legal, las definiciones precisadas y la estructura
tipica del delito de peculado, las que se describen en los parrafos 62, 7° y 82
del presente Acuerdo Plenario. En consecuencia, dichos parrafos constituyen
precedente vinculante.

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

12. PUBLICAR este Acuerdo Plenario en el Diario Oficial “El Peruano”. Hagase saber.

SS.

SIVINA HURTADO
GONZALES CAMPOS
SAN MARTIN CASTRO
PALACIOS VILLAR
LECAROS CORNEJO
BALCAZAR ZELADA
MOLINA ORDONEZ
BARRIENTOS PENA
VEGA VEGA
PRINCIPE TRUJILLO.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE
Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N2 2-2006/CJ-116

CONCORDANCIA JURISPRUDENCIAL.
ART. 1162 TUO LOPJ

ASUNTO: Combinacién de Leyes o Unidad
en la aplicacién de las leyes.

Lima, trece de octubre de dos mil seis.

Los Vocales de lo Penal, integrantes de las Salas Permanente y Transitorias de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisprudencial, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo veintidés del Texto Unico Ordenado de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

I. ANTECEDENTES.

1.
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Las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, con la autorizacién del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial,
acordaron realizar un Pleno Jurisdiccional de los Vocales de lo Penal, a fin de
dar cumplimiento a lo dispuesto por los articulos 22° y 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial.

Para estos efectos, con cardcter preparatorio, se delimité el dmbito de las Ejecu-
torias Supremas que correspondian analizar y se aprobd revisar las decisiones
dictadas en el segundo semestre del presente afio. A continuacién, el Equipo
de Trabajo designado al efecto, bajo la coordinacidn del sefior San Martin Cas-
tro, presentd a cada Sala un conjunto de Ejecutorias que podian cumplir ese
cometido. Las Salas Permanente y Primera Transitoria —de donde emanaron
las Ejecutorias analizadas-, en sesiones preliminares, resolvieron presentar al
Pleno las Ejecutorias que estimaron procedentes.
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En el presente caso, el Pleno decidid tomar como referencia las Ejecutorias
Supremas que analizan y se deciden por la aplicacion del denominado prin-
cipio de combinacién de leyes y, alternativamente, del denominado principio
de unidad en la aplicacion de leyes. Entre ellas las Ejecutorias recaidas en las
consultas nimero 69-2005/Ayacucho, del 11 de junio de 2005, y nimero 110-
2005/Puno, del 28 de abril de 2006.

En tal virtud, se resolvié invocar el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de
la Ley Organica del Poder Judicial que, en esencia, faculta a las Salas Especiali-
zadas del Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar
jurisprudencia de su especialidad. Dada la complejidad y amplitud del tema
abordado, que rebasa los aspectos tratados en las Ejecutorias Supremas anali-
zadas, se decidio redactar un Acuerdo Plenario incorporando los fundamentos
juridicos correspondientes necesarios para configurar una doctrina legal y dis-
poner su caracter de precedente vinculante.

La deliberacién y votacién se realizé el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacién efectuada, por mayoria de 10 votos por la
primera posicién: combinacidn de leyes contra 4 votos: unidad en la aplicacién
de la ley, se emiti6 el presente Acuerdo Plenario. Se designé como ponente del
voto de mayoria al sefior Molina Ordéfiez, y como redactor del voto de minoria
al sefior San Martin Castro.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS.

6.

Ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivo. Sin embargo, como excepcién a
este cardcter irretroactivo surge el principio consagrado en el segundo parrafo
del articulo ciento tres de la Constitucidn Politica que establece la retroactivi-
dad de la “Ley penal mas favorable al reo en caso de duda o de conflicto entre
leyes penales”, y que tacitamente desplaza a la regla tempus regit actum.

En igual sentido, el inciso once del articulo ciento treinta y nueve de la norma
normarum, estatuye que “es principio y derecho de la funcion jurisdiccional: La
aplicacion de la ley mds favorable al procesado en caso de duda o de conflicto
entre leyes penales”.

Asimismo, el articulo seis del Cédigo Penal prescribe que la ley penal aplicable
es la vigente en el momento de la comisién del hecho punible; empero, se apli-
cara la mas favorable al reo, en caso de conflicto en el tiempo de leyes pena-
les. Dicha disposicion es conexa con el principio constitucional de la aplicacién
retroactiva de la Ley en cuanto le sea favorable al reo.
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Bajo esas premisas legales puede extraerse del texto de los citados precep-
tos que la ley penal aplicable a una relacidn juridica sera la que se encuen-
tre vigente cuando sucedié la quaestio facti -como regla general- o, en su
defecto, la que se promulgue con posterioridad siempre que sea mas benefi-
ciosa. Para establecer la mayor benignidad en la sucesion de leyes aplicables
a un caso concreto -cuando concurra mas de una ley desde el momento de
ocurrido los hechos- debe efectuarse una comparacién entre el contenido de
los dispositivos que contengan y sobre ese mérito decidirse por la que sea
mas favorable al reo.

Sin embargo, también es posible que se pueda elegir de entre dos leyes pena-
les sucesivas en el tiempo los preceptos mas favorables, en virtud al “principio
de combinacion” que permite al juzgador poder establecer una mayor benigni-
dad penal a favor del reo.

Es congruente con la finalidad esencial de favorabilidad que se pueda recono-
cer —dentro de las leyes penales- los preceptos que mas favorezcan al reo, pues
si se autoriza escoger entre dos leyes distintas —integramente- en el tiempo,
resulta coherente y razonable que puedan combinarse, para buscar un trata-
miento mas favorable al reo.

Cabe enfatizar que con ello no se esta creando una tercera Ley o Lex tertia, sino
que se esta efectivizando un proceso de integracién de normas mas favorables
al reo, que no colisiona con los contenidos del principio de legalidad. Por lo
demas, esta concepcién guarda concordancia con el principio de necesidad de
la intervencién penal, porque cuando se producen variaciones en los precep-
tos que integran las normas penales y que favorecen al reo, es evidente que el
legislador ha estimado necesario regular —en sentido benéfico- la intervencién
penal.

Por lo demas, el legislador ha consagrado el “principio de combinacion” en
la Exposicién de Motivos del Cédigo Penal de mil novecientos noventa y
uno, a cuyo efecto ha sefialado que “En acatamiento del articulo doscien-
tos treinta y tres inciso siete de la Constitucion Politica [de mil novecien-
tos setenta y nueve], se prescribe la aplicacion de ‘lo mds favorable al reo
en caso de conflicto en el tiempo de leyes penales’ (articulo seis). De esta
manera el Proyecto sustituye el principio de la unidad de leyes aplicable,
ya fuese la precedente, la subsecuente, o la intermedia, segun consagra el
articulo siete, del Codigo Penal de mil novecientos veinticuatro, por el nuevo
principio de la combinacion, que toma lo mds benigno que tenga cada una
de las normas sucesivas”.
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1ll. DECISION.

14.

En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitorias de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial; por mayoria de 10 votos contra 4;

ACORDO:

15.

16.

17.

ESTABLECER como doctrina legal, respecto al principio de combinacion de leyes,
que es de aplicacién en el conflicto de leyes penales en el tiempo, pudiendo
escogerse lo mds favorable de una y otra ley, siempre que sea mas favorable al
reo. Los principios jurisprudenciales que rigen son los sefialados en los parrafos
10 a 13 de la presente Sentencia Plenaria.

PRECISAR que los principios jurisprudenciales antes mencionados constituyen
precedentes vinculantes para los Magistrados de todas las instancias judiciales,
Yy que, en todo caso, las Ejecutorias Supremas dictadas con anterioridad, en
cuanto a la doctrina legal que consignaron, quedan modificadas conforme a los
términos del presente Acuerdo Plenario.

PUBLICAR este Acuerdo Plenario en el Diario Oficial “El Peruano”. Hagase saber.

SS.

SALAS GAMBOA
GONZALES CAMPOS
BARRIENTOS PENA
VEGA VEGA
LECAROS CORNEJO
MOLINA ORDONEZ
PEIRANO SANCHEZ
VINATEA MEDINA
PRINCIPE TRUJILLO
URBINA GANVINI
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VOTO EN MINORIA DE LOS SENORES SIVINA HURTADO, SAN MARTIN CASTRO,

VALDEZ ROCA Y CALDERON CASTILLO.-

Los sefiores Vocales Supremos que suscriben discrepan radicalmente de los funda-
mentos y sentido del voto mayoritario que antecede. Los motivos de nuestra discre-
pancia, redactados por el sefior San Martin Castro, son los siguientes:

1.

186

La Constitucion Politica de 1993 en materia de aplicacién temporal de la ley
penal sustantiva consagra, en primer lugar, que ninguna ley tiene fuerza ni
efecto retroactivo, salvo en materia penal, cuando ésta favorece al reo —articulo
103°, segundo pdrrafo-; y, en segundo lugar, que en caso de conflicto entre leyes
penales se debe aplicar la ley mas favorable al procesado —articulo 139°, lite-
ral 11)-. Ambas disposiciones constitucionales —vinculadas, a su vez, al principio
limitador del ius puniendi que es el de legalidad (articulo 2°, numeral 24°, literal
‘e’, de la Ley Fundamental) y, dentro de él, a la denominada garantia ‘criminal’,
asociada entre otras a la exigencia genérica de prohibicion de retroactividad (/ex
praevia)- consagran, de un lado y como regla general, el principio “tempus regit
actum”, y de otro lado, como excepcién comun al Derecho penal, la exigencia de
ley previa que expresa la prohibicién de retroactividad de las leyes que castigan
nuevos delitos o agravan su punicién —una ley penal de esas caracteristicas sélo
tiene efectos ex nunc, no ex tunc-y que, a su vez, garantiza la vigencia material
del principio de seguridad juridica: sélo si una conducta estd previamente prohi-
bida puede el ciudadano saber que si la realiza incurre en responsabilidad, sélo
asi puede acomodarse a la ley y disfrutar de seguridad en su posicién juridica.

En este sentido, desarrollando en lo pertinente ambos preceptos constituciona-
les, el articulo 6° del Cédigo Penal precisa: “La Ley penal aplicable es la vigente
en el momento de la comision del hecho punible [tempus comissi delicti]. No
obstante, se aplicard la mds favorable al reo, en caso de conflicto en el tiempo
de leyes penales”. Es evidente, entonces, en primer lugar, que el conflicto ha
de producirse entre dos 0 mas leyes penales y no entre las diversas disposicio-
nes de dichas leyes, esto es, entre la ley derogada y la nueva ley; y, en segundo
lugar, que ni los preceptos constitucionales citados ni el mencionado articulo
6° del Codigo Penal estatuyen que debe aplicarse en caso de conflicto temporal
los aspectos de las leyes opuestas que sean mas favorables al acusado. Lo que
en buena cuenta hace el voto mayoritario es ‘crear’ jurisprudencialmente una
tercera ley con disposiciones no incorporadas puntualmente en una norma con
rango de ley, vista como totalidad o como unidad.

La invocacidn a la exposicidn de motivos del Cédigo Penal vigente no es de
recibo, primero, porque si bien es valido y razonable utilizarla como un criterio
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que ayuda a la interpretacion normativa, en si misma no es una fuente formal
del ordenamiento juridico, la que se circunscribe a los preceptos de la propia
ley, a su sentido literal posible; y, segundo, por cuanto en el caso concreto lo
expuesto en la exposicidon de motivos, en puridad, no se refiere al texto, tal y
como fue aprobado, del articulo 6° del Cédigo Penal. Este hace mencién, con
palpable claridad, a la ley mds favorable; no se refiere a los aspectos favorables
de una ley para aplicarlos con relativa independencia del texto integro de la
misma y, de ese modo, en comparacion con la ley o leyes derogadas, ‘construir’
pretorianamente una disposicién ad hoc para el caso concreto, vulnerando la
vocacion de generalidad de toda norma juridica y, adicionalmente, el princi-
pio constitucional de separacion de poderes. No se puede confundir, entonces,
“ley” con “articulo de la ley”.

En tal virtud, es de precisar que cuando se presenta un supuesto de conflicto de
leyes penales en el tiempo ha de acogerse, como regla basica y fundamental,
el principio de unidad de aplicacion de la ley —criterio de alternatividad estricta
de las leyes penales en conflicto-, de suerte que a los efectos de escoger la solu-
cién mas favorable se ha de considerar como hipotéticamente coexistentes las
leyes que se han sucedido desde el momento de la comision del delito y debera
compararse in concreto o en bloque y aplicarse de manera completa —como
un todo- la ley que permita la consecuencia menos gravosa —perspectiva de
andlisis referida al caso concreto- [El Juez debe considerar paralelamente el
resultado a que se llegaria con una y otra ley y aplicar la mas benévola, debe
referirse al caso que se juzga]. No es posible aplicar los aspectos mas benefi-
ciosos de una ley y de otra —comixtién de ambas leyes- pues con ello el 6rgano
jurisdiccional estaria creando una nueva ley o lex tertia que no existe con frag-
mentos de otras dos, asumiendo de ese modo funciones legislativas que no le
competen y que la Constitucion entrega al Congreso de la Republica, obviando
ademas los criterios generales establecidos por el legislador.

En la practica jurisprudencial es frecuente la invocacion a la aplicacién de
las disposiciones sobre prescripcidn y, simultdneamente, de los preceptos
que regulan las penas conminadas en los tipos legales respectivos, lo que
ha determinado que en muchos casos el érgano jurisdiccional ‘combine’
desde una perspectiva temporal las disposiciones respectivas de las leyes en
conflicto. Sin embargo, esa soluciéon no es aceptable porque aun cuando se
afirme la posibilidad de aplicar dos disposiciones de leyes penales diferentes
—sdlo factible, segln esa concepcion, en las denominadas ‘“eyes complejas
divisibles’-, en el caso de dos instituciones con diferente nivel de tratamiento
y concepcidn juridica no es posible tal fraccionamiento, y de hacerlo —como
lamentablemente se viene haciendo- equivaldria a crear una tercera ley,
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lo cual esta constitucionalmente prohibido —y asi lo dicen los partidarios de
esa concepcion-; en este caso ni siquiera se aplica por separado cada clase
de reaccidon penal segun la fase de determinacién que corresponda, sino que
se combinan reglas juridicas indivisibles pertenecientes a diferentes ambitos
juridicos. Asi las cosas, no se trata siquiera de una interpretacion integrativa,
sino de una creacidn judicial de una tercera ley.

Por consiguiente, no cabe invocar el principio de combinacion de leyes penales
para resolver un conflicto de leyes penales en el tiempo. Nuestra Constitucidn y
el Cédigo Penal asumen la concepcidn de unidad de la aplicacion de la ley penal
material, esto es, el criterio de alternatividad estricta.

SS.

SIVINA HURTADO
SAN MARTIN CASTRO
VALDEZ ROCA
CALDERON CASTILLO
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALES PENALES PERMANENTE
Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N° 3-2006/CJ-116

CONCORDANCIA JURISPRUDENCIAL
ART. 116° TUO LOPJ

ASUNTO: Delitos contra el honor personal y derecho
constitucional a la libertad de expresion y de informacion.

Lima, trece de octubre dos mil seis.-

Los Vocales de lo Penal, integrantes de las Salas Permanente y Transitorias de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisprudencial, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo veintidés del Texto Unico Ordenado de
la Ley Orgénica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO
I.  ANTECEDENTES.

1. Las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, con la autorizacidn del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial,
acordaron realizar un Pleno Jurisdiccional de los Vocales de lo Penal, a fin de
dar cumplimiento a lo dispuesto por los articulos 22° y 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial.

2. Paraestos efectos, con caracter preparatorio, se delimitd el ambito de las Ejecu-
torias Supremas que correspondian analizar y se aprobd revisar las decisiones
dictadas en el segundo semestre del presente afio. A continuacion, el Equipo
de Trabajo designado al efecto, bajo la coordinaciéon del Sefior San Martin Cas-
tro, presentd a cada Sala un conjunto de Ejecutorias que podian cumplir ese
cometido. Las Salas Permanente y Primera Transitoria —de donde emanaron
las Ejecutorias analizadas-, en sesiones preliminares, resolvieron presentar al
Pleno las Ejecutorias que estimaron procedentes.

3. En el presente caso, el Pleno decidié tomar como referencia la Ejecutoria
Suprema que analiza y fija criterios para solucionar la colisién que puede

189



COOPERACION INTERNACIONAL ALEMANA - GIZ

presentarse entre el delito contra el honor —proteccion constitucional al honor
y a la reputacion-y el derecho constitucional a la libertad de expresion. Se trata
de la Ejecutoria recaida en el recurso de nulidad nimero 4208-2005/Lima, del
18 de octubre de 2005.

En tal virtud, se resolvié invocar el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de
la Ley Organica del Poder Judicial que, en esencia, faculta a las Salas Especiali-
zadas del Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar
jurisprudencia de su especialidad. Dada la complejidad y amplitud del tema
abordado, que rebasa los aspectos tratados en la Ejecutoria Supremas anali-
zada, se decidid redactar un Acuerdo Plenario incorporando los fundamentos
juridicos correspondientes necesarios para configurar una doctrina legal y dis-
poner su caracter de precedente vinculante.

La deliberacidn y votacién se realizé el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacién efectuada, por unanimidad, se emitio el pre-
sente Acuerdo Plenario. Se designaron como ponentes a los sefiores San Mar-
tin Castro y Calderdén Castillo, quienes expresan el parecer del Pleno.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS.

6.

190

Los articulos 130° al 132° del Cddigo Penal instituyen los delitos de injuria, difa-
macién y calumnia como figuras penales que protegen el bien juridico honor.
El honor es un concepto juridico ciertamente indeterminado y variable, cuya
delimitacién depende de las normas, valores e ideas sociales vigentes en cada
momento histérico, pero que en todo caso, desde una perspectiva objetiva, alu-
den a la suma de cualidades que se atribuyen a la persona y que son necesarias
para el cumplimiento de los roles especificos que se le encomiendan. Desde
un sentido subjetivo el honor importa la conciencia y el sentimiento que tiene
la persona de su propia valia y prestigio; reputacién y la propia estimacion son
sus dos elementos constitutivos [en igual sentido se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional en la sentencia nimero 0018-1996-Al/TC, del 29.4.1997, que
hace mencidn al honor interno y al honor externo, y llega a decir que la injuria,
a diferencia de la difamacion y la calumnia, sélo inciden el honor interno, que
es muy subjetivo]. Este bien juridico estd reconocido por el articulo 2°, numeral
7), de la Constitucion, y constituye un derecho fundamental que ella protege,
y que se deriva de la dignidad de la persona —constituye la esencia misma del
honor y determina su contenido-, en cuya virtud los ataques al honor son ata-
ques inmediatos a la dignidad de la persona. Su objeto, tiene expuesto el Tribu-
nal Constitucional en la sentencia nimero 2790-2002-AA/TC, del 30.1.2003, es
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proteger a su titular contra el escarnecimiento o la humillaciéon, ante si o ante
los demas, e incluso frente al ejercicio arbitrario de las libertades de expresién
e informacion, puesto que la informacidon que se comunique, en ningun caso,
puede resultar injuriosa o despectiva.

Paralelamente, la Constitucion, en su articulo 2°, numeral 4), también reconoce
y considera un derecho fundamental comun a todas las personas las liberta-
des de informacion, opinidn, expresidn y difusién del pensamiento mediante la
palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacidn social.
Son sujetos de este derecho la colectividad y cada uno de sus miembros, no son
sélo los titulares del 6rgano o medio de comunicacién social o los profesionales
del periodismo. Desde luego, el ejercicio de este derecho fundamental —dado el
caracter o fundamento esencial que ostenta en una sociedad democratica [v.gr.:
STEDH, Asunto Worm vs. Austria, del 29.8.1997, 47]- modifica el tratamiento
de los delitos contra el honor en aquellos supuestos en los que las conductas
objeto de imputacion en sede penal han sido realizadas en el ejercicio de dichas
libertades. Como es evidente, por lo general se presenta un problema entre la
proteccidn constitucional de dichas libertades y el derecho al honor, dada su
relacion conflictiva que se concreta en que el derecho al honor no sélo es un
derecho fundamental sino que estd configurado como un limite especial a las
libertades antes mencionadas —tiene una naturaleza de libertad negativa, que
en el Derecho penal nacional se aborda mediante la creacién de los tres deli-
tos inicialmente mencionados- [“Los delitos cometidos por medio del libro, la
prensa y demds de comunicacién social se tipifican en el Cédigo Penal y se juz-
gan en el fuero comun”: segundo parrafo del numeral 4) del articulo 2° Constitu-
cional]. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia Herrera
Ulloa vs. Costa Rica, del 2 de julio de 2004, precis6 que el derecho a la libertad de
expresion y de pensamiento no es absoluto, cuyas restricciones deben cumplir
tres requisitos, a saber: 1) deben estar expresamente fijadas por la ley; 2) deben
estar destinadas a proteger ya sea los derechos o la reputacién de los demas,
o la proteccidon de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o moral
publica; y 3) deben ser necesarias en una sociedad democratica.

La solucion del conflicto pasa por la formulacion de un juicio ponderativo que
tenga en cuenta las circunstancias de cada caso en particular y permita deter-
minar que la conducta atentatoria contra el honor esta justificada por ampa-
rarse en el ejercicio de las libertades de expresién o de informacidn. La base
de esta posicion estriba en que, en principio, los dos derechos en conflicto:
honor y libertades de expresidon —manifestacion de opiniones o juicios de valor-
y de informacidon —imputacion o narracién de hechos concretos-, gozan de igual
rango constitucional, por lo que ninguno tiene caracter absoluto respecto del
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192

otro [ambos tienen naturaleza de derecho — principio]. A este efecto, uno de los
métodos posibles, que es del caso utilizar para el juicio ponderativo, exige fijar
el ambito propio de cada derecho, luego verificar la concurrencia de los presu-
puestos formales de la limitacidn, a continuacién valorar bajo el principio de
proporcionalidad el caracter justificado o injustificado de la injerencia vy, final-
mente, comprobar que el limite que se trate respeta el contenido el contenido
esencial del derecho limitado.

Una vez determinados legalmente la concurrencia de los presupuestos tipicos
del delito en cuestidon —paso preliminar e indispensable-, corresponde analizar
si se estd ante una causa de justificacion —si la conducta sujeta a la valoracion
penal constituye o no un ejercicio de las libertades de expresion e informacion-.
Es insuficiente para la resolucion del conflicto entre el delito contra el honor y
las libertades de informacidon y de expresion el analisis del elemento subjetivo
del indicado delito, en atencién a la dimensidn publica e institucional que carac-
teriza a estas Ultimas y que excede el dmbito personal que distingue al primero.

En nuestro Cédigo Penal la causa de justificacidon que en estos casos es de invo-
car es la prevista en el inciso 8) del articulo 20°, que reconoce como causa de
exencion de responsabilidad penal “El que obra [...] en el ejercicio legitimo de
un derecho...”, es decir, de los derechos de informacién y de expresion. Estos
derechos, o libertades, pueden justificar injerencias en el honor ajeno, a cuyo
efecto es de analizar el ambito sobre el que recaen las frases consideradas
ofensivas, los requisitos del ejercicio de ambos derechos y la calidad —falsedad
o no- de las aludidas expresiones.

Un primer criterio, como se ha expuesto, estd referido al ambito sobre el que
recaen las expresiones calificadas de ofensivas al honor de las personas. La
naturaleza publica de las libertades de informacién y de expresion, vinculadas
a la formacidn de la opinién ciudadana, exige que las expresiones incidan en la
esfera publica—no en la intimidad de las personas y de quienes guarden con ella
una personal y estrecha vinculacién familiar, que es materia de otro analisis,
centrado en el interés publico del asunto sobre el que se informa o en el interés
legitimo del publico para su conocimiento-. Obviamente, la proteccién del
afectado se relativizard —en funcién al maximo nivel de su eficacia justificadora-
cuando las expresiones cuestionadas incidan en personajes publicos o de
relevancia publica, quienes, en aras del interés general en juego, deben soportar
cierto riesgo a que sus derechos subjetivos resulten afectados por expresiones
o informaciones de ese calibre —mads aun si las expresiones importan una critica
politica, en tanto éstas se perciben como instrumento de los derechos de
participacion politica-: asilo ha reconocido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la sentencia Herrera Ulloa, del 2 de julio de 2004, que tratdandose de
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funcionarios publicos ha expresado que su honor debe ser protegido de manera
acorde con los principios del pluralismo democratico. En todos estos casos, en
unos mas que otros, los limites al ejercicio de esas libertades son mas amplios.

El otro criterio estd circunscrito a los requisitos del ejercicio de las libertades
de informacidn y de expresién. Se ha respetar el contenido esencial de la dig-
nidad de la persona. En primer lugar, no estdn amparadas las frases objetiva o
formalmente injuriosas, los insultos o las insinuaciones insidiosas y vejaciones
—con independencia de la verdad de lo que se vierta o de la correccidn de los
juicios de valor que contienen-, pues resultan impertinentes —desconectadas
de su finalidad critica o informativa- e innecesarias al pensamiento o idea que
se exprese y materializan un desprecio por la personalidad ajena. Es claro que
estd permitido en el ejercicio de las libertades de informacién y de expresion
que se realice una evaluacién personal, por desfavorable que sea, de una con-
ducta, pero no lo estd emplear calificativos que, apreciados en su significado
usual y en su contexto, evidencian menosprecio o animosidad.

En segundo lugar, el ejercicio legitimo de la libertad de informacion requiere la
concurrencia de la veracidad de los hechos y de la informacion que se profiera.
Debe ejercerse de modo subjetivamente veraz [el Tribunal Constitucional, en
la sentencia nimero 0905-2001-Al/TC, del 14.8.2002, ha precisado al respecto
que el objeto protegido de ambas libertades es la comunicacion libre, tanto
la de los hechos como la de las opiniones —incluye apreciaciones y juicios de
valor-; y, tratandose de hechos difundidos, para merecer proteccion constitu-
cional, requieren ser veraces, lo que supone la asuncién de ciertos deberes
y responsabilidades delicadisimos por quienes tienen la condicion de sujetos
informantes]. Ello significa que la proteccidn constitucional no alcanza cuando
el autor es consciente de que no dice o escribe verdad cuando atribuye a otro
una determinada conducta —dolo directo- o cuando, siendo falsa la informa-
cidén en cuestion, no mostrd interés o diligencia minima en la comprobacion
de la verdad —dolo eventual-. En este uUltimo caso, el autor actta sin observar
los deberes subjetivos de comprobacion razonable de la fiabilidad o viabilidad
de la informacion o de la fuente de la misma, delimitacién que debe hacerse
desde parametros subjetivos: se requiere que la informacion haya sido diligen-
temente contrastada con datos objetivos e imparciales [El Tribunal Constitucio-
nal, en la sentencia nimero 6712-2005-HC/TC, del 17.10.2005, precisé que la
informacion veraz como contenido esencial del derecho no se refiere explicita-
mente a una verdad inobjetable e incontrastable, sino mas bien a una actitud
adecuada de quien informa en la busqueda de la verdad, respetando lo que
se conoce como el deber de diligencia, y a contextualizarla de manera conve-
niente; es decir, se busca amparar la verosimilitud de la informacion].
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No se protege, por tanto, a quienes, defraudando el derecho de todos a reci-
bir informacién veraz, actien con menosprecio de la verdad o falsedad de lo
comunicado, comportdndose irresponsablemente al transmitir como hechos
verdaderos simples rumores carentes de toda constatacién o meras invencio-
nes o insinuaciones insidiosas; las noticias, para gozar de proteccién constitu-
cional, deben ser diligencias comprobadas y sustentadas en hechos objetivos,
debiendo acreditarse en todo caso la malicia del informador. Es de destacar,
en este punto, la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional Espafiol
—entre otras muchas, la sentencia nimero 76/2002, del 8.4.2002 (3)- que ha
puntualizado que el especifico deber de diligencia es exigible con diferente
grado de intensidad en funcién de que la noticia se presente como una comu-
nicacion neutra, en cuanto procedente de la originaria informacién de otro
medio de comunicacién o fuente informativa, de la que simplemente se da
traslado, o bien de que se trate de una informacién asumida por un medio
periodistico y su autor como propia, en cuyo caso el deber de diligencia para
contrastar la veracidad de los hechos comunicados no admite atenuacion o fle-
xibilidad alguno, sino que su cumplimiento debe ser requerido en todo su rigor.

Para los supuestos de reportaje neutral el deber de diligencia se satisface con la
constatacion de la verdad del hecho de la declaracion, pero no se extiende en
principio a la necesidad de acreditar la verdad de lo declarado, aun cuando se
exige la indicacion de la persona —debidamente identificada- que lo proporciona
[a éste se le exige la veracidad de lo expresado], siempre que no se trate de una
fuente genérica o no se determino quién hizo las declaraciones, sin incluir opi-
niones personales de ninguna clase. Por lo demas, no se excluye la proteccién
constitucional cuando media un error informativo recaido sobre cuestiones de
relevancia secundaria en el contexto de un reportaje periodistico.

Otra ponderacion se ha de realizar cuando se esta ante el ejercicio de la libertad
de expresionuopinion. Como es evidente, las opinionesy los juicios de valor -que
comprende la critica a la conducta de otro- son imposibles de probar [el Tribunal
Constitucional ha dejado expuesto que, por su propia naturaleza, los juicios de
valor, lasopiniones, los pensamientosolasideasdecadapersonapuedatenerson
de naturaleza estrictamente subjetivas y, por tanto, no pueden ser sometidos a
un test de veracidad, Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 0905-2001-
AA/TC, del 14.8.2002]. Por tanto, el elemento ponderativo que corresponde
esta vinculado al principio de proporcionalidad, en cuya virtud el analisis esta
centrado en determinar el interés publico de las frases cuestionadas -deben
desbordar la esfera privada de las personas, Unica posibilidad que permite
advertir la necesidad y relevancia para lo que constituye el interés publico de
la opinion- y la presencia o no de expresiones indudablemente ultrajantes u



MANUAL DE CASOS PENALES

ofensivas, que denotan que estan desprovistas de fundamento y o formuladas
de mala fe —sin relacién con las ideas u opiniones que se expongan y, por tanto,
innecesarias a ese propdsito, a la que por cierto son ajenas expresiones duras
o desabridas y que puedan molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige.

Ill. DECISION.

14.

En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitorias de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 116° del Texto Unico Ordenado
de la Ley Organica del Poder Judicial; por unanimidad;

ACORDO:

15.

16.

ESTABLECER como doctrina legal, las reglas de ponderacion precisadas en los
parrafos 8 al 13 del presente Acuerdo Plenario. En consecuencia, dichos parra-
fos constituyen precedentes vinculantes.16. PRECISAR que el principio juris-
prudencial que contiene la doctrina legal antes mencionada debe ser invocado
por los Magistrados de todas las instancias judiciales, sin perjuicio de la excep-
cién que estipula el segundo parrafo del articulo 22° del Texto Unico Ordenado
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el Diario Oficial El Peruano. Hagase
saber-

SS.
SALAS GAMBOA
SIVINA HURTADO
GONZALES CAMPOS
SAN MARTIN CASTRO
VALDEZ ROCA
BARRIENTOS PENA
VEGA VEGA

LECAROS CORNEJO
MOLINA ORDONEZ
PEIRANO SANCHEZ
VINATEA MEDINA
PRINCIPE TRUJILLO
CALDERON CASTILLO
URBINA GAMBINI
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE
Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N2 4-2006/CJ-116

CONCORDANCIA JURISPRUDENCIAL.
ART. 1162 TUO LOPJ

ASUNTO: Cosa Juzgada en relacidn al delito
de Asociacion ilicita para delinquir.

Lima, trece de octubre de dos mil seis.

Los Vocales de lo Penal, integrantes de las Salas Permanente y Transitorias de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisprudencial, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo veintidés del Texto Unico Ordenado de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

196

ACUERDO PLENARIO
ANTECEDENTES.

Las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, con la autorizacién del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial,
acordaron realizar un Pleno Jurisdiccional de los Vocales de lo Penal, a fin de
dar cumplimiento a lo dispuesto por los articulos 22° y 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial.

Para estos efectos, con caracter preparatorio, se delimitd el ambito de las Ejecu-
torias Supremas que correspondian analizar y se aprobd revisar las decisiones
dictadas en el segundo semestre del presente afio. A continuacion, el Equipo
de Trabajo designado al efecto, bajo la coordinacién del sefior San Martin Cas-
tro, presentd a cada Sala un conjunto de Ejecutorias que podian cumplir ese
cometido. Las Salas Permanente y Primera Transitoria —de donde emanaron
las Ejecutorias analizadas-, en sesiones preliminares, resolvieron presentar al
Pleno las Ejecutorias que estimaron procedentes.

En el presente caso, el Pleno decidid tomar como referencia la Ejecutoria
Suprema que analiza y fija criterios para delimitar la institucién de la cosa juz-
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gada respecto al delito de asociacion ilicita para delinquir. Se trata de la Ejecu-
toria recaida en el Recurso de Nulidad nimero 4215-2004/Lima, del 5 de julio
de 2005.

En tal virtud, se resolvié invocar el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de
la Ley Organica del Poder Judicial que, en esencia, faculta a las Salas Especiali-
zadas del Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar
jurisprudencia de su especialidad. Dada la complejidad y amplitud del tema
abordado, que rebasa los aspectos tratados en la Ejecutoria Suprema anali-
zada, se decidid redactar un Acuerdo Plenario incorporando los fundamentos
juridicos correspondientes necesarios para configurar una doctrina legal y dis-
poner su caracter de precedente vinculante.

Ladeliberaciény votacién serealizé el dia de la fecha. Como resultado del debate
y en virtud de la votacidon efectuada, por unanimidad, se emitié el presente
Acuerdo Plenario. Se designé como ponentes a los sefiores Gonzales Campos,
San Martin Castro y Principe Trujillo, quienes expresan el parecer del Pleno.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.

El disefio de un Estado Democratico de Derecho importa limitaciones al ius
puniendi del Estado, a toda la potestad sancionadora en general y a los proce-
dimientos establecidos para dicho fin, en tanto significa el reforzamiento de
la plena vigencia de los Derechos Fundamentales y de las condiciones de su
realizacion.

El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 14°,
inciso 7), estatuye que: “Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un delito
por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de
acuerdo con la ley y el procedimiento en cada pais”.

La Constitucidn Politica del Estado en el articulo 1397, inc. 13, establece que:
“La prohibicion de revivir procesos fenecidos con resolucion ejecutoriada. La
amnistia, el indulto, el sobreseimiento definitivo y la prescripcion producen los
efecto de cosa juzgada”.

El Codigo Penal en su articulo 78°, sobre las formas de extincidn de la accién
penal y la pena, sefiala: “La accion penal se extingue:... 2) Por la autoridad de
cosa juzgada”. Esta norma hace referencia a la denominada eficacia negativa
de la cosa juzgada, es decir, impide una nueva sentencia sobre el mismo objeto
penal enjuiciado con anterioridad; evita que una misma persona pueda ser
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10.

11.

12.
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enjuiciada dos veces por los mismos hechos en tanto se trate de un enjuicia-
miento juridico homogéneo.

Mas precisamente, el mismo Cddigo en su articulo 90° afirma que: “Nadie
puede ser perseguido por sequnda vez en razon de un hecho punible sobre el
cual se fallo definitivamente”. Todas las resoluciones que ponen fin al proceso
producen el efecto de cosa juzgada una vez firmes, precision en la que se inclu-
yen los autos de sobreseimiento en tanto se los considera como negacidn anti-
cipada del derecho de penar del Estado.

Desde el punto de vista procesal, el articulo 5° del Cddigo de Procedimientos
Penales sefiala: “Contra la accion penal puede deducirse las excepciones de
Cosa Juzgada, cuando el hecho denunciado ha sido objeto de una resolucion
firme, nacional o extranjera, en el proceso penal sequido contra la misma per-
sona”. Ello significa, en cuanto a los limites subjetivos de la cosa juzgada, que
la Unica identidad que cabe entender es la pasiva o del condenado, esto es,
a quien se le atribuye el hecho punible materia de condena firme —nunca la
activa o del acusador- [en el proceso penal se busca la declaracion de que existe
el debery el derecho de castigar, de imponer penas; este deber -derecho incide
directa y solamente sobre la persona del acusado, lo que por razones de cer-
tezay seguridad juridicas prohibe la extension subjetiva de la eficacia de la cosa
juzgada penal a un tercero, distinto del imputado].

Respecto a los limites objetivos de la cosa juzgada, se requiere que se trate
tanto del mismo suceso histdrico —identidad de una conducta que suce-
did en la realidad externa- [hechos que han sido objeto de la acusacion y
posterior juicio], cuanto del mismo fundamento —que se subsuma en tipos
penales o administrativos de caradcter homogéneo-. Esto ultimo —la deno-
minada “consideracién procesal del hecho”- debe entenderse desde una
perspectiva amplia, de suerte que comprenda los concursos de leyes y rea-
les de delitos o de ilicitos administrativos, con exclusion de los supuestos
de delitos continuados y concursos ideales en que el bien juridico fuera
heterogéneo.

El delito de asociacion ilicita estd descrito en el articulo 317° del Cddigo Penal.
Dice la citada disposicion: “El que forma parte de una organizacion de dos o
mds personas destinada a cometer delitos serd reprimido, por el sélo hecho de
ser miembro de la misma, con pena privativa de la libertad no menor de tres ni
mayor de seis afios ”.

Asi queda claro que el indicado tipo legal sanciona el sélo hecho de formar
parte de la agrupaciéon —a través de sus notas esenciales, que le otorgan
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una sustantividad propia, de (a) relativa organizacién, (b) permanencia o
estabilidad y (c) nUmero minimo de personas- sin que se materialice sus planes
delictivos. En tal virtud, el delito de asociacion ilicita para delinquir se consuma
desde que se busca una finalidad ya inicialmente delictiva, no cuando en el
desenvolvimiento societario se cometen determinadas infracciones; ni siquiera
se requiere que se haya iniciado la fase ejecutiva del mismo.

Por ello mismo, tampoco cabe sostener la existencia de tantas asociaciones
como delitos se atribuya al imputado. La asociacidén es autbnoma e indepen-
diente del delito o delitos que a través de ella se cometan —no se requiere lle-
gar a la precision total de cada accion individual en tiempo y lugar-, pudiendo
apreciarse un concurso entre ella y estos delitos, pues se trata de sustratos de
hecho diferentesy, por cierto, de un bien juridico distinto del que se protege en
la posterior accidn delictiva que se comete al realizar la actividad ilicita para la
que la asociacion se constituyd.

En sintesis, es un contrasentido pretender abordar el tipo legal de asociacién
ilicita para delinquir en funcion de los actos delictivos perpetrados, y no de la
propia pertenencia a la misma. No se estd ante un supuesto de codelincuencia
en la comisién de los delitos posteriores, sino de una organizacion instituida
con fines delictivos que presenta una cierta inconcrecién sobre los hechos
punibles a ejecutar.

Ill. DECISION.

14.

En atencion lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y de con-
formidad con lo dispuesto por el articulo 1162 del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial; por unanimidad;

ACORDO:

15.

16.

ESTABLECER como reglas de valoracion las que se describen en los parrafos 6
al 13 del presente Acuerdo Plenario. En consecuencia, dichos parrafos, con lo
sistematizado en el parrafo 13, constituyen precedentes vinculantes.

PRECISAR que los principios jurisprudenciales antes mencionados deben ser
invocados por los Magistrados de todas las instancias judiciales, sin prejuicio de
la excepcidn que estipula el segundo pérrafo del articulo 22°, del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial.
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17. PUBLICAR este Acuerdo Plenario en el Diario Oficial “El Peruano”. Hagase saber.

SS.

SALAS GAMBOA
SIVINA HURTADO
GONZALES CAMPOS
SAN MARTIN CASTRO
VALDEZ ROCA
BARRIENTOS PENA
VEGA VEGA
LECAROS CORNEJO
MOLINA ORDONEZ
PEIRANO SANCHEZ
VINATEA MEDINA
PRINCIPE TRUJILLO
CALDERON CASTILLO
URBINA

200



MANUAL DE CASOS PENALES

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE
Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N2 6-2006/CJ-116

CONCORDANCIA JURISPRUDENCIAL.
ART. 1162 TUO LOPJ

ASUNTO: Reparacion civil
y delitos de peligro.

Lima, trece de octubre de dos mil seis.

Los Vocales de lo Penal, integrantes de las Salas Permanente y Transitorias de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisprudencial, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo veintidés del Texto Unico Ordenado de
la Ley Orgénica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

I. ANTECEDENTES.

1.

Las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, con la autorizacidon del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial,
acordaron realizar un Pleno Jurisdiccional de los Vocales de lo Penal, a fin de
dar cumplimiento a lo dispuesto por los articulos 22° y 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial.

Para estos efectos, con cardcter preparatorio, se delimité el dmbito de
las Ejecutorias Supremas que correspondian analizar y se aprobd revisar
las decisiones dictadas en el segundo semestre del presente afio. A con-
tinuacioén, el Equipo de Trabajo designado al efecto, bajo la coordinacidn
del sefior San Martin Castro, presentd a cada Sala un conjunto de Ejecu-
torias que podian cumplir ese cometido. Las Salas Permanente y Primera
Transitoria —de donde emanaron las Ejecutorias analizadas-, en sesiones
preliminares, resolvieron presentar al Pleno las Ejecutorias que estimaron
procedentes.
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En el presente caso, el Pleno decidié tomar como base de la discusion los pro-
blemas que plantea la reparacion civil respecto de los delitos de peligro. En no
pocos casos ha llegado a conocimiento de la Corte Suprema de Justicia supues-
tos en los que se recurria del objeto civil de la condena penal porque las Salas
Penales Superiores estimaban que en esa clase de delitos, por ejemplo, el de
tenencia ilicita de armas de fuego, no existia dafio que resarcir.

En tal virtud, se resolvié invocar el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de
la Ley Organica del Poder Judicial que, en esencia, faculta a las Salas Especiali-
zadas del Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar
jurisprudencia de su especialidad. Dada la complejidad y amplitud del tema
abordado, que rebasa los aspectos tratados en aisladas Ejecutorias Supremas,
se decidid redactar un Acuerdo Plenario incorporando los fundamentos juridi-
cos correspondientes necesarios para configurar una doctrina legal y disponer
su caracter de precedente vinculante.

La deliberacidn y votacién se realizé el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacién efectuada, por unanimidad, se emitio el pre-
sente Acuerdo Plenario. Se designaron como ponentes a los sefiores San Mar-
tin Castro y Vega Vega, quienes expresan el parecer del Pleno.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS.

6.

202

El proceso penal nacional, regulado por el Cédigo de Procedimientos Penales,
acumula obligatoriamente la pretensidon penal y la pretension civil. El objeto
del proceso penal, entonces, es doble: el penal y el civil. Asi lo dispone categé-
ricamente el articulo 92° del Cédigo Penal, y su satisfaccion, mas alla del interés
de la victima —que no ostenta la titularidad del derecho de penar, pero tiene el
derecho a ser reparada por los dafos y perjuicios que produzca la comisién del
delito-, debe ser instado por el Ministerio Publico, tal como prevé el articulo 1°
de su Ley Organica.

El objeto civil se rige por los articulos 54° al 58°, 225°.4, 227° y 285° del Codigo
de Procedimientos Penales y los articulos 92° al 101° del Cédigo Penal —este
ultimo precepto remite, en lo pertinente, a las disposiciones del Cédigo Civil-.

A partir de esas normas, nuestro proceso penal cumple con una de sus funcio-
nes primordiales: la proteccién de la victima y aseguramiento de la reparacién
de los derechos afectados por la comision del delito, en cuya virtud garantiza
“..la satisfaccion de intereses que el Estado no puede dejar sin proteccion”
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(ASENCIO MELLADO, JOSE MARIA: Derecho Procesal Penal, Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, pagina 27).

La reparacion civil, que legalmente define el ambito del objeto civil del proceso
penal y estd regulada por el articulo 93° del Cddigo Penal, desde luego, pre-
senta elementos diferenciadores de la sancion penal; existen notas propias,
finalidades vy criterios de imputacién distintos entre responsabilidad penal y
responsabilidad civil, aun cuando comparten un mismo presupuesto: el acto
ilicito causado por un hecho antijuridico, a partir del cual surgen las diferencias
respecto de su regulacion juridica y contenido entre el ilicito penal y el ilicito
civil. Asi las cosas, se tiene que el fundamento de la responsabilidad civil, que
origina la obligacion de reparar, es la existencia de un dafo civil causado por
un ilicito penal, el que obviamente no puede identificarse con ‘ofensa penal’ —
lesidn o puesta en peligro de un (bien) juridico protegido, cuya base se encuen-
tra en la culpabilidad del agente- [la causa inmediata de la responsabilidad
penal y la civil ex delicto, infraccion /dafio, es distinta]; el resultado dafioso y el
objeto sobre el que recae la lesion son distintos.

Desde esta perspectiva el dafio civil debe entenderse como aquellos efectos
negativos que derivan de la lesién de un interés protegido, lesién que puede
originar consecuencias patrimoniales y no patrimoniales. Una concreta con-
ducta puede ocasionar tanto (1) dafos patrimoniales, que consisten en la
lesion de derechos de naturaleza econdmica, que debe ser reparada, radicada
en la disminucién de la esfera patrimonial del dafiado y en el no incremento
en el patrimonio del dafiado o ganancia patrimonial neta dejada de percibir
—menoscabo patrimonial-; cuanto (2) daiios no patrimoniales, circunscrita a la
lesion de derechos o legitimos intereses existenciales —no patrimoniales- tanto
de las personas naturales como de las personas juridicas —se afectan, como
acota ALASTUEY DOBON, bienes inmateriales del perjudicado, que no tienen
reflejo patrimonial alguno- (Conforme: ESPINOZA ESPINOZA, JUAN: Derecho de
la responsabilidad civil, Gaceta Juridica, 2002, paginas 157/159).

Los delitos de peligro —especie de tipo legal segun las caracteristicas externas
de la accion- pueden definirse como aquellos en los que no se requiere que
la conducta del agente haya ocasionado un dafio sobre un objeto, sino que
es suficiente con que el objeto juridicamente protegido haya sido puesto en
peligro de sufrir la lesién que se quiere evitar [el peligro es un concepto de
naturaleza normativa en cuanto a que su objeto de referencia es un bien juri-
dico, aunque su fundamento, ademas de normativo, también se basa en una
regla de experiencia o de frecuente que es, a su vez, sintetizada en un tipo
legal], sea cuando se requiere realmente la posibilidad de la lesién —peligro
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10.

concreto- o cuando segln la experiencia general representa en si misma un
peligro para el objeto protegido —peligro abstracto- (BACIGALUPO ZAPATER,
ENRIQUE: Derecho Penal — Parte General, ARA Editores, Lima, 2004, pagina
223). Los primeros son, siempre, delitos de resultado, y los otros son delitos
de mera actividad.

A partir de lo expuesto, cabe establecer si los delitos de peligro pueden
ocasionar daios civiles y, por tanto, si es menester fijar la correspondiente
reparacidn civil, mas alld de las especiales dificultades que en estos delitos
genera la concrecion de la responsabilidad civil. Como se ha dicho, el dafio
civil lesiona derechos de naturaleza econémica y/o derechos o legitimos
intereses existenciales, no patrimoniales, de las personas. Por consiguiente,
aun cuando es distinto el objeto sobre el que recae la lesién en la ofensa
penal y en el dafio civil, es claro que, pese a que no se haya producido un
resultado delictivo concreto, es posible que existan dafios civiles que deban
ser reparados.

En los delitos de peligro, desde luego, no cabe negar a priori la posibilidad
de que surja responsabilidad civil, puesto que en ellos —sin perjuicio, segun
los casos, de efectivos dafios generados en intereses individuales concretos-
se produce una alteracion del ordenamiento juridico con entidad suficiente,
segun los casos, para ocasionar dafios civiles, sobre el que obviamente incide
el interés tutelado por la norma penal —que, por lo general y que siempre sea
asi, es de caracter supraindividual-. Esta delictiva alteracion o perturbacién del
ordenamiento juridico se debe procurar restablecer, asi como los efectos que
directa o causalmente ha ocasionado su comisién [el dafio como consecuencia
directa y necesaria del hecho delictivo] (conforme: ROIG TORRES, MARGARITA:
La reparacion del dafio causado por el delito, Editorial Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2000, paginas 124/125).

Por consiguiente, no cabe descartar la existencia de responsabilidad civil en
esta clase de delitos, y, en tal virtud, correspondera al érgano jurisdiccional en
lo penal determinar su presencia y fijar su cuantia.

Ill. DECISION.

11.
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En atencidn lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y de con-
formidad con lo dispuesto por el articulo 1162 del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial; por unanimidad;
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ACORDO:

12. ESTABLECER como reglas de interpretacidn para la determinacion de la respon-
sabilidad civil en los delitos de peligro las que se describen en los parrafos 7 al
10 del presente Acuerdo Plenario. En consecuencia, dichos pdrrafos constitu-
yen precedentes vinculantes.

13. PRECISAR que los principios jurisprudenciales antes mencionados deben ser
invocados por los Magistrados de las instancias correspondientes, sin prejuicio
de la excepcién que estipula el segundo parrafo del articulo 22° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial.

14. PUBLICAR este Acuerdo Plenario en el Diario Oficial “El Peruano”. Hagase saber.

SS.
SALAS GAMBOA

SIVINA HURTADO

GONZALES CAMPOS

SAN MARTIN CASTRO

VALDEZ ROCA

BARRIENTOS PENA

VEGA VEGA

LECAROS CORNEJO

MOLINA ORDONEZ

PEIRANO SANCHEZ VINATEA MEDINA
PRINCIPE TRUJILLO

CALDERON CASTILLO

URBINA GANVINI
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE
Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N2 6-2007/CJ-116

CONCORDANCIA JURISPRUDENCIAL.
ART. 1162 TUO LOPJ

ASUNTO: Suspension de la prescripcion cuando
existe recurso de nulidad concedido via queja
excepcional en resoluciones que ponen

fin a la instancia.

Lima, dieciséis de noviembre de dos mil siete.

Los Vocales de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y Transitorias
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisprudencial,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 22° del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:
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ACUERDO PLENARIO
ANTECEDENTES.

Las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, con la autorizacién del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial,
acordaron realizar un Pleno Jurisdiccional de los Vocales de lo Penal, a fin de
dar cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 22° y 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial.

Para estos efectos, con caracter preparatorio, se delimité el dmbito de las Eje-
cutorias Supremas que correspondian analizar y se aprobo revisar las decisio-
nes dictadas en 2006. A continuacidn, el Equipo de Trabajo designado al efecto,
bajo la coordinacién del sefior San Martin Castro, presentd a cada Sala un con-
junto de Ejecutorias que podian cumplir ese cometido. Las Salas Permanente
y Transitorias, en sesiones preliminares, individual y en conjunto, resolvieron
presentar al Pleno las Ejecutorias que estimaron procedentes, y que constan
las carpetas de discusién y materiales que se distribuyeron a cada uno de los
sefiores Vocales Supremos de lo Penal.
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En el presente caso, el Pleno decidié tomar como referencia otras Ejecutorias
Supremas que analizany deciden sobre lavirtualidad procesal de la suspension de
la prescripcién cuando existe recurso de nulidad concedido via queja excepcional
enresolucionesque ponenfinalainstancia—entreellas, larecaidaenel Recursode
Nulidad nimero 5762-2006/Cajamarca, del doce de noviembre de dos mil siete-.

En tal virtud, se resolvid invocar el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial que, en esencia, faculta a las Salas Especializa-
das del Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar
jurisprudencia de su especialidad. Dada la complejidad y especiales caracte-
risticas del tema abordado, que rebasa los aspectos tratados en las Ejecutorias
Supremas analizadas, se decidié redactar un Acuerdo Plenario incorporando
los fundamentos juridicos correspondientes necesarios para configurar una
doctrina legal y disponer su caracter de precedente vinculante.

La deliberacién y votacién se realizé el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacidn efectuada, por unanimidad, se emitié el pre-
sente Acuerdo Plenario. Se designé como ponente al sefior Lecaros Cornejo,
quien expresa el parecer del Pleno.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.

El Titulo V “Extincion de la accidon penal y de la pena” del Libro Primero “Parte
General” del Cédigo Penal regula, entre otros aspectos, la suspension de la pres-
cripcion de la accidn penal. Segun estatuye el articulo 84° del citado Codigo “Si el
comienzo o la continuacion del proceso penal depende de cualquier cuestion que
deba resolverse en otro procedimiento, se considera en suspenso la prescripcion
hasta que aquél quede concluido”. La citada disposicion legal, asi expuesta, existe
como presupuestos que determinan el efecto suspensivo del plazo de prescrip-
cién, en primer lugar, que preexista o surja ulteriormente una cuestion juri-
dica controvertida que impida la iniciacion o la continuacion del proceso penal
incoado; y, en segundo lugar, que la decisién que incida sobre la iniciacidon o con-
tinuacion del proceso se realice en otro procedimiento, obviamente distinto del
que se ve impedido de continuar o del que, por lo anterior, no pueda instaurarse.

La posibilidad de que el Supremo Tribunal conozca de las resoluciones que ponen
fin a la instancia en los procesos sumarios —via recurso de nulidad- pasa por el
filtro del recurso de queja excepcional conforme a lo dispuesto por el apartado
dos del articulo 297° del Cédigo de Procedimientos Penales, modificado por el
Decreto Legislativo numero 959. El objeto de este recurso extraordinario es,
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claro estd, que la Sala Penal Suprema resuelva la admisibilidad de un recurso
de nulidad rechazado por la Sala Penal Superior que actué como Tribunal Ad
Quem. El mencionado recurso serd estimado siempre que “se acredite que
la resolucién impugnada o el procedimiento que la precedid infringié normas
constitucionales o normas con rango de ley directamente derivadas de aquéllas”.

Es importante precisar que, como consecuencia de la interposicién del recurso
de queja, el Superior Tribunal dicta el auto concesorio respectivo y ordena
la formacién del cuaderno de queja. Este se eleva al Supremo Tribunal, que
absuelve el grado previo dictamen fiscal, y remite copia certificada de la respec-
tiva Ejecutoria Suprema al Colegiado Superior, el que de estimarse el recurso
interpuesto concede el recurso de nulidad antes denegado.

En este sentido, se debe dilucidar si la interposicion del recurso de queja excep-
cional suspende los plazos de prescripcion.

El primer presupuesto material que determina la suspension del plazo de pres-
cripcién—indicado en el parrafo 6- se presenta, con toda evidencia, puesto que la
interposicidn del recurso de queja da origen a una cuestion juridica inédita, cen-
trada en definir si el drgano jurisdiccional de mérito —en concreto, el Tribunal Ad
Quem- vulnerd la Constitucion o, en un sentido mds amplio, el bloque de cons-
titucionalidad, de suerte que su dilucidacién, mas alld o independientemente
del propio efecto del recurso en analisis, obliga a establecer si la causa debe o
no continuar, si se abre o no una instancia jurisdiccional excepcional. Es decir,
impide hasta su dilucidacion el archivo definitivo del proceso penal incoado,
el mismo que habria operado de no haberse interpuesto el citado recurso.

El segundo presupuesto material que ocasiona la suspensién del plazo de pres-
cripcién —precisado, igualmente, en el parrafo 6- también concurre en el pre-
sente caso. En efecto, como consecuencia de su interposicion se forma un cua-
derno de queja, que opera de forma independiente al expediente principal a
través de un procedimiento, sin duda excepcional y auténomo, a mérito del cual
el archivo de la causa se suspende hasta que no se resuelva el recurso de queja.

Portanto, laincoaciénytramite del recurso de quejarespecto de las resoluciones
que ponen fin a la instancia en los procesos sumarios se adecua a las exigencias
de los procedimientos que suspenden la prescripcion de la accion penal. En
consecuencia, para el computo de los plazos de prescripcidon en el referido
supuesto no puede considerarse el lapso comprendido entre la interposicion
del recurso de queja excepcional, como consecuencia del denegatorio del
recurso de nulidad, y la remision al Tribunal Superior de la copia certificada de
la Ejecutoria Suprema que estima el recurso en cuestidon y concede el recurso
de nulidad respectivo.
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DECISION

En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitorias de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial; por unanimidad;

ACORDARON:

12.

13.

14.

ESTABLECER como doctrina legal, conforme a los fundamentos seis a diez, que
para el cdmputo de los plazos de prescripcion en los procesos sumarios no se
considera el lapso comprendido entre la interposicidon del recurso de queja
excepcién —contra la resolucidon que pone fin a la instancia- y la remisién de
la copia certificada de la Ejecutoria Suprema que estima el recurso de queja
y concede el recurso de nulidad respectivo al Superior Tribunal. A estos efec-
tos, los Jueces y Salas Penales Superiores deberan tener en cuenta, obligatoria-
mente, los criterios indicados en dichos parrafos.

PRECISAR que el principio jurisprudencial que contiene la doctrina legal antes
mencionada debe ser invocado por los Magistrados de todas las instancias judi-
ciales, sin perjuicio de la excepcidn que estipula el segundo parrafo del articulo
22° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial.

PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el Diario Oficial “El Peruano”.
Hagase saber.

SS.

SALAS GAMBOA
SIVINA HURTADO
SAN MARTIN CASTRO
VILLA STEIN

PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
LECAROS CORNEJO
VALDEZ ROCA
MOLINA ORDONEZ
PRINCIPE TRUJILLO
SANTOS PENA
CALDERON CASTILLO
ROJAS MARAVI|
URBINA GANVINI
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE
Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N2 7-2007/CJ-116

CONCORDANCIA JURISPRUDENCIAL.
ART. 1162 TUO LOPJ

ASUNTO: Violacién Sexual: alcance interpretativo
del articulo 173°.3 CP, modificado por la Ley nimero 28704
para la determinacién judicial de la pena.

Lima, dieciséis de noviembre de dos mil siete.

Los Vocales de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y Transitorias
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisprudencial,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo veintidds del Texto Unico Ordenado
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:
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ACUERDO PLENARIO
ANTECEDENTES.

Las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, con la autorizacién del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial,
acordaron realizar un Pleno Jurisdiccional de los Vocales de lo Penal, a fin de
dar cumplimiento a lo dispuesto por los articulos 22° y 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial.

Para estos efectos, con caracter preparatorio, se delimité el dmbito de las Eje-
cutorias Supremas que correspondian analizar y se aprobo revisar las decisio-
nes dictadas en 2006. A continuacidn, el Equipo de Trabajo designado al efecto,
bajo la coordinacién del sefior San Martin Castro, presentd a cada Sala un con-
junto de Ejecutorias que podian cumplir ese cometido. Las Salas Permanente
y Transitorias, en sesiones preliminares, individual y en conjunto, resolvieron
presentar al Pleno las Ejecutorias que estimaron procedentes, y que constan
las carpetas de discusién y materiales que se distribuyeron a cada uno de los
sefiores Vocales Supremos de lo Penal.



MANUAL DE CASOS PENALES

En el presente caso, el Pleno decidid tomar como referencia las Ejecutorias
Supremas en las que la aplicacién del inciso 3) del articulo 173° del Codigo Penal
recaia sobre imputados mayores de 18 aflos y menores de 21 afios de edad, a
quienes se les impuso penas privativas de libertad no menores de 25 afos.

En tal virtud, se resolvié invocar el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de
la Ley Organica del Poder Judicial que, en esencia, faculta a las Salas Especiali-
zadas del Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar
jurisprudencia de su especialidad. Dada la complejidad y especiales caracteris-
ticas del tema abordado, que rebasa los aspectos tratados en las Ejecutorias
Supremas analizadas, se decidié redactar un Acuerdo Plenario incorporando
los fundamentos juridicos correspondientes necesarios para configurar una
doctrina legal y disponer su caracter de precedente vinculante.

La deliberacién y votacién se realizé el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacidn efectuada, por unanimidad, se emitié el pre-
sente Acuerdo Plenario. Se designé como ponentes a los sefiores Villa Stein,
Prado Saldarriaga y Lecaros Cornejo, quienes expresan el parecer del Pleno.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS.

6.

El articulo 22°, parrafo segundo, del Cdodigo Penal excluye el efecto atenuante
que dicha norma establece en su parrafo inicial, para “ el agente que haya incu-
rrido en delito de violacion de la libertad sexual, trdfico ilicito de drogas, terro-
rismo, terrorismo agravado, atentado contra la seguridad nacional y traicion a
la patria u otro delito sancionado con pena privativa de libertad no menor de
veinticinco afios o cadena perpetua”.

Por otro lado, el articulo 173°, inciso 3), del Codigo Penal incorpora una prohibi-
cién y una penalidad excesivas en relacidn con otros delitos similares. Es asi, por
ejemplo, que el delito de abuso deshonesto o actos contra el pudor de menores,
tipificado en el articulo 176° A del citado Cédigo considera atipica la realizacién
de tales actos si hay consentimiento y el sujeto pasivo tiene catorce o mas afios
de edad. De igual manera, el articulo 179° A del texto punitivo sélo reprime con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis aiios, al que
“ mediante una prestacion econdmica o ventaja de cualquier naturaleza, tiene
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o realiza otros actos andlogos intro-
duciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias con
una persona de catorce y menor de dieciocho afios”. Finalmente, el articulo 175°
del aludido Cddigo sanciona con pena privativa de libertad no menor de tres
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ni mayor de cinco afos, a quien “ mediante engario tiene acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal o introduce objetos o partes del cuerpo por alguna de las
dos primeras vias, a una persona de catorce afios y menos de dieciocho afios”.

Al respecto, se tiene presente, como reconoce la doctrina y la jurisprudencia
nacionales, el principio de proporcionalidad o de prohibicidon de o en exceso,
incorporado positivamente en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo
Penal, en cuya virtud: “..la pena debe ser adecuada al dafio ocasionado al
agente, segun el grado de culpabilidad y el perjuicio socialmente ocasionado”
(Felipe Villavicencio Terreros: Derecho Penal — Parte General, Editorial Grijley,
Lima, dos mil seis, paginas ciento quince y ciento dieciséis). Por consiguiente,
es funcién del drgano jurisdiccional ejercitar y desarrollar con mayor énfasis la
proporcionalidad concreta de la pena, cuando la proporcionalidad abstracta de
la misma no ha sido respetada por el legislador, dentro de las posibilidades que
permite el ordenamiento juridico en su conjunto y, en especial, de los princi-
pios y valores que lo informan.

En consecuencia, desde la perspectiva sustancial del principio de proporciona-
lidad, es necesario adecuar la cantidad y la calidad de la pena al dafio causado
a la victima, al perjuicio que con el delito de inflige a la sociedad y al grado de
culpabilidad, asi como al costo social del delito [entendido en su relacién con
sus consecuencias sociales y para el imputado —influencia en su mundo perso-
nal, familiar y social-] (ALVARO PEREZ PINZON: Introduccién al Derecho Penal,
Editorial Universidad Externado de Colombia, Bogota, dos mil cinco, pdaginas
ciento nueve y ciento doce).

A la luz de los antecedentes normativos y jurisprudencia evaluados se ha
demostrado que el tratamiento penal que establece el articulo 173°, inciso 3),
del Cédigo Penal —incluso si se tiene en cuenta delitos de un indudable mayor
contenido de injusto, tales como los delitos contra la vida- es abiertamente
desproporcionado en su escala punitiva abstracta. Por consiguiente, deben
explorarse y desarrollarse propuestas jurisprudenciales que permitan alcan-
zar desde la determinacion judicial de la pena una proporcionalidad concreta,
adecuada y equitativa, en base a las circunstancias particulares del caso y a las
condiciones especiales de los sujetos del delito.

En este contexto es pertinente sostener que si el legislador reprime con penas
privativas de libertad no mayores de seis aios las relaciones sexuales que man-
tiene el agente con el sujeto pasivo cuando media para ello engafio, contrapres-
tacion econdmica o ventaja de cualquier naturaleza, el érgano jurisdiccional no
debe tratar con mayor severidad —por lo contradictorio e implicante que ello
significaria desde las propias normas penales vigentes- a quien realiza practicas
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sexuales con una persona mayor de catorce afios y menor de dieciocho afios
de edad que preste su pleno consentimiento para dicha relacion sin que medie
ninguna presion o vicio de conciencia.

Ahora bien, para una mejor determinacion y justificacién del tratamiento penal
privilegiado del agente, en los términos anteriormente sefialados, el érgano
jurisdiccional debe considerar también la concurrencia en el caso sub judice,
y segun sus propias particularidades, de factores complementarios de atenua-
cién como los siguientes:

a) Que la diferencia etarea estaria entre los sujetos activo y pasivo no sea
excesiva.

b) Que exista entre los sujetos activo y pasivo un vinculo sentimental carente
de impedimentos o tolerado socialmente.

c) Que las costumbres y percepcion cultural de los sujetos postule la realiza-
cién de practicas sexuales o de convivencia a temprana edad.

d) La admision o aceptacion voluntaria en la causa por el sujeto activo de las
prdcticas sexuales realizadas.

Desde esta perspectiva, debera atenuarse la pena, en los casos del articulo 173°,
inciso 3), del Cddigo Penal hasta los limites considerados para los delitos tipifi-
cados en los articulos 175° y 179° A del Cédigo acotado que tratan de conduc-
tas semejantes, en las que incluso —como se ha indicado- median el engafio y
la prestacion econdmica como determinantes de la practica sexual antijuridica.

Por otro lado, si se asume, como corresponde, la plena vigencia de los articulos
44°, 46° y 241° del Codigo Civil que afirman la plena capacidad de las personas
mayores de dieciocho afios, que las personas mayores de dieciséis afios tienen
una incapacidad relativa, que la prohibicién absoluta esta radicada en las muje-
res menores de catorce afios, y que pasada esa edad esa incapacidad cesa por
matrimonio, entonces, cuando la relacién sexual es voluntaria y el agraviada
tiene entre dieciséis y dieciocho afios de edad, es aplicable el articulo 20°, inciso
10), del Cédigo Penal -que regula la institucion del consentimiento-, puesto que
con arreglo a lo precedentemente expuesto tiene libre disposicion de su liber-
tad sexual, al punto que la ley civil autoriza que pueda casarse. Pero sila relacién
sexual es voluntaria y el agraviado tiene entre catorce y dieciséis aifios de edad,
como se ha dejado sentado y conforme a las pautas ya sefialadas, se aplicara
una pena acorde con lo previsto en los articulos 1752y 1792 A del Cédigo Penal.

Es claro, por lo demas, que cuando el acceso carnal con una persona entre
catorce y dieciocho afios de edad no es voluntario, y se hace con violencia o
amenaza, aprovechando el Estado de inconsciencia de la victima o cuando esta
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Ultima es incapaz, es de aplicacion en toda su extension punitiva el articulo
173°, inciso 3), del Cadigo Penal.

Il. DECISION.

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

ACORDARON:

14. ESTABLECER como doctrina legal, conforme a los fundamentos juridicos nueve
al doce, los criterios para el alcance interpretativo del inciso 3) del articulo 173°
del Cédigo Penal, modificado por la Ley nUmero 28704 en cuanto a la determi-
nacion judicial de la pena. A estos efectos, los Jueces y Salas Penales deberan
tener en cuenta, obligatoriamente, los criterios indicados en dichos parrafos.

15. PRECISAR que el principio jurisprudencial que contiene la doctrina legal antes
mencionada debe ser invocado por los Magistrados de todas las instancias judi-
ciales, sin perjuicio de la excepcidn que estipula el segundo parrafo del articulo
22° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial.

16. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el Diario Oficial “EI Peruano”.
Hagase saber.

SS.
SALAS GAMBOA
SIVINA HURTADO
SAN MARTIN CASTRO
VILLA STEIN

PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
LECAROS CORNEJO
VALDEZ ROCA
MOLINA ORDONEZ
PRINCIPE TRUJILLO
SANTOS PENA
CALDERON CASTILLO
ROJAS MARAVI
URBINA GANVINI
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE
Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N2 8-2007/CJ-116

CONCORDANCIA JURISPRUDENCIAL.
ART. 1162 TUO LOPJ

ASUNTO: Diferencias entre las agravantes que

en el delito de robo aluden a la pluralidad de agentes
y a la actuacién delictiva como integrante

de una organizacién criminal

Lima, dieciséis de noviembre de dos mil siete.-

Los Vocales de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y Transitorias
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisprudencial,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo veintidds del Texto Unico Ordenado
de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO
ANTECEDENTES.

Las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, con la autorizacidon del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial,
acordaron realizar un Pleno Jurisdiccional de los Vocales de lo Penal, a fin de
dar cumplimiento a lo dispuesto por los articulos 22° y 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial.

Para estos efectos, con caracter preparatorio, se delimité el dmbito de las Eje-
cutorias Supremas que correspondian analizar y se aprobd revisar las decisio-
nes dictadas en 2006. A continuacién, el Equipo de Trabajo designado al efecto,
bajo la coordinacién del sefior San Martin Castro, presentd a cada Sala un con-
junto de Ejecutorias que podian cumplir ese cometido. Las Salas Permanente
y Transitorias, en sesiones preliminares, individual y en conjunto, resolvieron
presentar al Pleno las Ejecutorias que estimaron procedentes, y que constan
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las carpetas de discusion y materiales que se distribuyeron a cada uno de los
sefiores Vocales Supremos de lo Penal.

En el presente caso, el Pleno decidié tomar como referencia las Ejecutorias
Supremas que analizan y deciden sobre la identificacién de diferencias entre
las agravantes que en el delito de robo aluden a la pluralidad de agentes y a la
actuacion delictiva del sujeto activo como integrante de una organizacién cri-
minal. De tales Ejecutorias se evalué como patrén decisional lo expuesto en el
recurso de nulidad nimero 4156-2005/Lima, del dos de febrero de dos mil seis.

En tal virtud, se resolvié invocar el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de
la Ley Organica del Poder Judicial que, en esencia, faculta a las Salas Especiali-
zadas del Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar
jurisprudencia de su especialidad. Dada la complejidad y especiales caracteris-
ticas del tema abordado, que rebasa los aspectos tratados en las Ejecutorias
Supremas analizadas, se decidié redactar un Acuerdo Plenario incorporando
los fundamentos juridicos correspondientes necesarios para configurar una
doctrina legal y disponer su caracter de precedente vinculante.

La deliberacion y votacion se realizd el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacién efectuada, por unanimidad, se emitio el pre-
sente Acuerdo Plenario. Se designé como ponente al sefior Prado Saldarriaga,
quien expresa el parecer del Pleno.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.

La diferenciacion sistematica que realiza el articulo 189° del Cédigo Penal, res-
pecto a la intervencion de una pluralidad de agentes en la comision de un robo,
permite sostener que se trata de dos circunstancias agravantes distintas. Por un
lado, la pluralidad de agentes prevista en el inciso 4) del primer parrafo alude
a un concierto criminal en el que el proceder delictivo conjunto es circunstan-
cial y no permanente. Se trata, pues, de un supuesto basico de coautoria o
coparticipacion, en el que los agentes no estan vinculados con una estructura
organizacional y con un proyecto delictivo de ejecucion continua. Por otro lado,
la agravante que contempla el parrafo in fine del citado articulo alude a un pro-
ceder singular o plural de integrantes de una organizacion criminal sea esta de
estructura jerarquica — vertical o flexible — horizontal.

En consecuencia, no son circunstancias compatibles. En la organizacién crimi-
nal la pluralidad de agentes es un componente bdsico de su existencia, mas
no de su actuacion. Es decir, esta clase de agravante exige minimamente que
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el agente individual o colectivo del robo sea siempre parte de una estruc-
tura criminal y actta en ejecucion de los designios de ésta. Siendo ello asi, la
circunstancia agravante del inciso 4) del primer parrafo del articulo 189° del
Cadigo Sustantivo se aplicara, Unicamente, cuando no exista esa conexién
con los agentes —en numero minimo de dos- con una organizacién criminal.

De otro lado, la imputacién paralela de cargos por integracién en una organiza-
cién criminal en estos casos no es procedente y, de plantearse, se le debe des-
estimar porque el articulo 317° del Cédigo Penal opera como un tipo subsidiario
a la comisién de uno o mas robos por integrantes de dicha estructura delictiva.
No se presenta en estos casos un concurso ideal o real de delitos. Obrar en
sentido contrario implicaria una doble valoracion del mismo factor agravante.

En el contexto analizado es pertinente considerar también la participacion de
un mismo sujeto en varias organizaciones criminales. Esta hipdtesis es posible
en el caso de estructuras flexibles, como las denominadas “grupo central” o
la “red criminal”. En tales casos, se producira un concurso real homogéneo en
relacion al articulo 317° del Cddigo Penal, debiéndose aplicar los efectos pena-
les correspondientes a dicha clase de concurso de delitos.

DECISION.

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

ACORDARON:

11.

12.

ESTABLECER como doctrina legal, conforme a los fundamentos juridicos seis
al nueve, las diferencias entre las agravantes que en el delito de robo aluden
a la pluralidad de agentes y a la actuacion delictiva como integrante de una
organizacion criminal; asi como la posibilidad concursal en el articulo 317°
del Cédigo Penal, ante la integracién simultanea o sucesiva, de un mismo
agente en varias organizaciones criminales. A estos efectos, los Jueces y Salas
Penales deberdn tener en cuenta, obligatoriamente, los criterios indicados en
dichos parrafos.

PRECISAR que el principio jurisprudencial que contiene la doctrina legal antes
mencionada debe ser invocado por los Magistrados de todas las instancias
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judiciales, sin perjuicio de la excepcidon que estipula el segundo parrafo del
articulo 22° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

13. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el Diario Oficial “El Peruano”.
Hagase saber.

SS.

SALAS GAMBOA
SIVINA HURTADO
SAN MARTIN CASTRO
VILLA STEIN

PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
LECAROS CORNEJO
VALDEZ ROCA
MOLINA ORDONEZ
PRINCIPE TRUJILLO
SANTOS PENA
CALDERON CASTILLO
ROJAS MARAVI|
URBINA GANVINI
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE
Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N2 9-2007/CJ-116

CONCORDANCIA JURISPRUDENCIAL.
ART. 1162 TUO LOPJ

ASUNTO: Sobre los plazos de prescripcion

de la accion penal para delitos sancionados

con pena privativa de libertad segun los Articulos
802y 832 del Cdédigo Penal.

Lima, dieciséis de noviembre de dos mil siete.-

Los Vocales de lo Penal, integrantes de las Salas Penal Permanente y Transitorias de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisprudencial, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo veintidés del Texto Unico Ordenado de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

I. ANTECEDENTES.

1.

Las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, con la autorizacidon del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial,
acordaron realizar un Pleno Jurisdiccional de los Vocales de lo Penal, a fin de
dar cumplimiento a lo dispuesto por los articulos 22° y 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial.

Para estos efectos, con caracter preparatorio, se delimité el dmbito de las Eje-
cutorias Supremas que correspondia analizar y se aprobd revisar las decisiones
dictadas en el 2006. A continuacion, el Equipo de Trabajo designado al efecto,
bajo la coordinacién del sefior San Martin Castro, presentd a cada Sala un con-
junto de Ejecutorias que podian cumplir ese cometido. Las Salas Permanente
y Transitorias, en sesiones preliminares, individual y en conjunto, resolvieron
presentar al Pleno las Ejecutorias que estimaron procedentes, y que constan en
las carpetas de discusidn y materiales que se distribuyeron a cada uno de los
sefiores Vocales Supremos en lo Penal.
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En el presente caso, el Pleno decidié tomar como referencia las Ejecutorias
Supremas que detectaron las discrepancias existentes en la interpretacion y
aplicacion de los alcances del parrafo cuarto del articulo 802 del Cédigo Penal,
asi como sobre la eficacia de dicha disposicién en relacién a lo dispuesto en el
parrafo final del articulo 832 del citado cuerpo legal.

En tal virtud, se resolvié invocar el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial que, en esencia, faculta a las Salas Especia-
lizadas del Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de con-
cordar jurisprudencia de su especialidad. Dada la complejidad y especiales
caracteristicas del tema abordado, que rebasa los aspectos tratados en las
Ejecutorias Supremas analizadas, se decidié redactar un Acuerdo Plenario
incorporando los fundamentos juridicos correspondientes y necesarios para
configurar una doctrina legal que haga razonable disponer su caracter de pre-
cedente vinculante.

La deliberacion y votacion se realizd el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacién efectuada, por unanimidad, se emitio el pre-
sente Acuerdo Plenario. Se designé como ponente al sefior Prado Saldarriaga,
quien expresa el parecer del Pleno.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS.

6.
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El Cédigo Penal distingue de manera sistematica y funcional dos clases de pla-
zos para la prescripcién de la accién penal. Es asi que en el articulo 802 regula
lo concerniente al plazo ordinario y en el articulo 832 in fine hace referencia al
plazo extraordinario.

Con relacion al plazo extraordinario, la norma antes mencionada precisa que
éste se vence cuando “el tiempo transcurrido sobrepasa en una mitad el plazo
ordinario de prescripcion”. Cabe sefialar que para ambos tipos de plazos de
prescripcion el cdmputo se inicia observando las reglas que se definen en el
articulo 822 del Cédigo Penal.

Ahora bien, tratdndose de delitos sancionados con pena privativa de libertad
temporal, el plazo ordinario de prescripcidn corresponde al maximo de la pena
conminada en la ley para el delito cometido. Sin embargo, existiendo en el
articulo 292 o en diferentes delitos tipificados en la Parte Especial del Cédigo
Penal y en leyes penales complementarias la posibilidad legal de que la pena
privativa de libertad temporal conminada pueda alcanzar un maximo de 35
afios, el articulo 802 del referido Cédigo incluye en su parrafo cuarto un limite



10.

MANUAL DE CASOS PENALES

cuantitativo excepcional para la prescripcion ordinaria en tales casos. Lo mismo
ocurre cuando la pena conminada privativa de libertad es la de cadena perpetua.

Al respecto, el legislador ha precisado en dicho parrafo que el plazo ordinario
de prescripcidn para delitos sancionados con pena privativa de libertad tempo-
ral siempre serd de veinte afios y en hechos punibles reprimidos con pena de
cadena perpetua de treinta afios. No obstante, es de destacar que tales limites
excepcionales sélo operan en relacién al plazo ordinario de prescripcién de la
accion penal; no afectan en nada, ni menos excluyen la operatividad de las reglas
que regulan el cdmputo del plazo extraordinario de prescripcidon de la accion
penal, y que se precisan en el parrafo final del articulo 832 del Cddigo Penal.

En consecuencia, cuando se trate de delitos cuya pena conminada privativa
de libertad tiene un maximo legal superior a veinte afios, el plazo ordinario de
prescripcion de la accion penal sera de veinte afios. En tales supuestos el plazo
extraordinario de prescripcion de la accion penal sera de treinta afios. Y, cuando
la pena que reprime el delito sea la de cadena perpetua, el plazo ordinario de
prescripcion de la accidn penal serd de treinta afos. Para estos delitos el plazo
extraordinario de prescripcion de la accion penal sera de cuarenta y cinco afos.

Ill. DECISION.

11.

En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitorias de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1162 del Texto Unico Ordenado
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial; por unanimidad;

ACORDARON:

12.

13.

ESTABLECER como doctrina legal, conforme a los fundamentos juridicos seis al
diez, los criterios para la interpretacion y aplicacion de los alcances del parrafo
cuarto del articulo 802 del Cédigo Penal, asi como sobre la eficacia de dicha
disposicion en relacién a lo dispuesto en el parrafo final del articulo 832 del
citado cuerpo legal. A estos efectos, los Jueces y Salas Penales deberan tener
en cuenta, obligatoriamente, los criterios indicados en dichos paragrafos.

PRECISAR que el principio jurisprudencia que contiene la doctrina legal antes
mencionada debe ser invocado por los Magistrados de todas las instancias
judiciales, sin perjuicio de la excepcion que estipula el segundo parrafo del
articulo 222 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial.
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14. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el Diario Oficial “El Peruano”.
Hagase saber.

SS.

SALAS GAMBOA
SIVINA HURTADO
SAN MARTIN CASTRO
VILLA STEIN

PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
LECAROS CORNEJO
VALDEZ ROCA
MOLINA ORDONEZ
PRINCIPE TRUJILLO
SANTOS PENA
CALDERON CASTILLO
ROJAS MARAVI
URBINA GANVINI

222



MANUAL DE CASOS PENALES

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
IV PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE,
TRANSITORIAS Y ESPECIAL

ACUERDO PLENARIO N2 1-2008/CJ-116

CONCORDANCIA JURISPRUDENCIAL
ART. 116° TUO LOPJ

ASUNTO: Reincidencia, habitualidad
y determinacion de la pena

Lima, dieciocho de julio de dos mil ocho.-

Los Vocales de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente, Transitorias y
Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurispru-
dencial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Orde-
nado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

I.  ANTECEDENTES

1. Las Salas Penales Permanente, Transitorias y Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, con la autorizacion del Consejo Ejecutivo del Poder Judi-
cial, y a instancias del Centro de Investigaciones Judiciales, acordaron realizar el
IV Pleno Jurisdiccional de los Vocales de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial,
y dictar Acuerdos Plenarios para concordar la jurisprudencia penal.

2. Para estos efectos se realizaron reuniones preparatorias sucesivas para deli-
mitar el ambito de las materias que debian abordarse. Se decidié tomar como
referencia la labor jurisdiccional de las Salas Penales de la Corte Suprema de
los dos ultimos anos judiciales y el conjunto de preocupaciones de la judicatura
nacional, expresadas en decisiones recurridas, sobre aspectos juridicamente
sensibles del diario quehacer judicial. En tal virtud, con el apoyo de la Secretaria
Técnica designada al efecto -6rgano de apoyo encargado, asimismo, de la ela-
boracion de los materiales de trabajo-, se definid la agenda del IV Pleno Juris-
diccional Penal, concretdndose los temas, de derecho penal y procesal penal,
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que integrarian el objeto de los Acuerdos Plenarios. A su vez se designd a los
sefiores Vocales Supremos encargados de preparar las bases de la discusion de
cada punto sometido a deliberacién y de elaborar el proyecto de decision.

En el presente caso, el Pleno decidié tomar como referencia los Plenos Juris-
diccionales Distritales, Regionales y Nacional de Magistrados de lo Penal rea-
lizados el Arequipa, Lima e Iquitos entre los anos dos mil siete y junio de dos
mil ocho, que analizaron y decidieron sobre los alcances hermenéuticos de las
Leyes niumero 28726 y 28730, en lo que atafie (1) a las circunstancias de rein-
cidencia y habitualidad (articulos 469, incisos 12 y 13, 462 B, 462 C, y 692 del
Cddigo Penal); asi como (2) al concurso real de delitos (articulos 502 y 512 del
Cddigo Penal). Particularmente en lo referente a sus presupuestos y requisitos
legales, asi como sobre sus efectos en la determinacidn de la pena concreta.

Dado que la sentencia del Tribunal Constitucional nimero 0014-2006-P1/TC,
del diecinueve de enero de dos mil siete, declard la constitucionalidad de las
reformas legales que introdujeron las aludidas circunstancias, corresponde
ahora al Pleno de las Salas Penales de la Corte Suprema de Justicia definir las
reglas mas idéneas para su adecuada aplicacion, partiendo, para ello, de la eva-
luacién de los siguientes problemas:

a) Laoperatividad paralela de las mismas circunstancias de reincidencia y habi-
tualidad en disposiciones legales con funciones diferentes: articulos 469,
incisos 12 y 13, del Cdédigo Penal (circunstancias genéricas y comunes); vy,
462 B y 462 C del citado Cddigo (circunstancias cualificadas de agravacion).

b) La eficacia de las agravantes cualificadas de los articulos 462 B y 462 C del
Cédigo Penal sobre reincidencia y habitualidad para la determinacién judi-
cial de la pena concreta.

c) Implicancias de los efectos de la agravante cualificada del articulo 462 C del
Cddigo Penal sobre habitualidad frente a las reglas sobre concurso real y con-
curso real retrospectivo de delitos de los articulas 502 y 512 del mismo Cddigo.

d) Elementos de configuracion de las agravantes cualificadas de los articulos
462 B del Cadigo Penal sobre reincidencia y 462 C del citado Cdédigo sobre
habitualidad.

e) Determinacién de la pena en caso de concurrencia de la circunstancia cua-
lificada del articulo 46° A del Codigo Penal, con las previstas en los articulos
462 B 0 462 C del mismo Cuerpo de Leyes.

f) Limites de las penalidad derivada de las agravantes de los articulos 462 By
462 C del Cédigo Penal.
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g) Eficacia de los antecedentes penales en los casos de reincidencia segun los
articulos 462 By 692 in fine del Codigo Penal.

En cumplimiento a lo debatido y acordado en las reuniones preparatorias se
determind que en la sesidn plenaria se procederia conforme a lo dispuesto en
el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, que, en esencia, faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial dictar
Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar jurisprudencia de su especia-
lidad. Dada la complejidad y especiales caracteristicas del tema abordado, que
rebasa los aspectos tratados en los Plenos jurisdiccionales que se invocaron
como base de la discusion, se decidid redactar el presente Acuerdo Plenario e
incorporar con la amplitud necesaria los fundamentos juridicos correspondien-
tes para configurar una doctrina legal que responda a las preocupaciones ante-
riormente expuestas. Asimismo, se resolvid decretar su caracter de precedente
vinculante, en concordancia con la funcién de unificacion jurisprudencial que
le corresponde a la Corte Suprema de Justicia como cabeza y maxima instancia
jurisdiccional del Poder Judicial.

La deliberacion y votacion se realizd el dia de la fecha. Como resultado del
debatey en virtud de la votacién efectuada, de catorce votos a favor, dos en con-
tra y una abstencion, se emitié el presente Acuerdo Plenario. Se ratific6 como
ponente al sefior PRADO SALDARRIAGA, quien expresa el parecer del Pleno.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

El 6érgano jurisdiccional en una sentencia penal emite hasta tres juicios impor-
tantes. En un primer momento se pronuncia sobre la tipicidad de la conducta
atribuida al imputado (“juicio de subsuncién”). Luego, a la luz de la evidencia
existente decide sobre la inocencia o culpabilidad de éste (“declaracion de cer-
teza”).y, finalmente, si declard la responsabilidad penal debera definir la calidad
e intensidad de las consecuencias juridicas que corresponden aplicar al autor
o participe de la infraccion penal cometida (“individualizacidn de la sancion”).

La determinacion judicial de la pena es el procedimiento técnico y valorativo
que se relaciona con aquella tercera decisién que debe adoptar un Juez Penal.
En la doctrina también recibe otras denominaciones como individualizacién
judicial de la pena o dosificacidn de la pena.

Es importante destacar que en nuestro pais se ha adoptado un sistema legal de
determinacion de la pena de tipo intermedio o ecléctico. Esto es, el legislador
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sélo sefiala el minimo y el maximo de pena que corresponde a cada delito. Con
ello se deja al Juez un arbitrio relativo que debe incidir en la tarea funcional de
individualizar, en el caso concreto, la pena aplicable al condenado. Lo cual se
hara en coherencia con los principios de legalidad, lesividad, culpabilidad y pro-
porcionalidad (articulos I, IV, V, VIl y VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Penal),
bajo la estricta observancia del deber constitucional de fundamentacion de las
resoluciones judiciales.

En un nivel operativo y practico la determinacion judicial de la pena tiene lugar
a través de etapas. Generalmente se alude a dos etapas secuenciales.

En la primera etapa, el Juez debe determinar la pena basica. Esto es, verificar
el minimo y el maximo de pena conminada aplicable al delito. Aqui es impor-
tante advertir que existen delitos en los que el minimo o el maximo de pena
no aparecen definidos en la sancion del delito en particular, razén por la cual
la pena basica deberd configurarse tomando en cuenta los limites generales
previstos en el Libro Primero del Codigo Penal. Por ejemplo, en el articulo 1082
se reprime el delito de asesinato consignando sélo el extremo minimo de la
pena que se sefiala en quince afios. Para conocer el maximo se debera recurrir
al articulo 292 que contempla como limite genérico de las penas privativas de
libertad temporales treinta y cinco afos.

En la segunda etapa, el Juzgador debe individualizar la pena concreta, entre el
minimo y el maximo de la pena bdsica, evaluando, para ello, diferentes circuns-
tancias como las contenidas en los articulos 462, 46° A, 462 B y 462 C del Cédigo
Penal y que estén presentes en el caso penal.

Se denomina circunstancias a aquellos factores objetivos o subjetivos que influ-
yen en la medicidn de la intensidad del delito (antijuridicidad o culpabilidad),
haciéndolo mas o menos grave. Su funcién principal es coadyuvar a la gradua-
cién o determinacién del quantum de pena aplicable al hecho punible come-
tido. En ese contexto se considera como circunstancias comunes o genéricas a
aquellas que pueden operar con cualquier delito, por ejemplo las circunstan-
cias previstas en el articulo 462 del Cédigo Penal. Esta clase de circunstancias
sélo permiten graduar la pena concreta dentro de los margenes establecidos
por la pena basica. En cambio las circunstancias cualificadas, si bien pueden
operar también con cualquier delito, como el caso del articulo 462 A del Cédigo
Penal, ellas disponen la configuracién de un nuevo extremo maximo de la pena
y que serd el limite fijado para dicho tipo de agravante por la ley (“..un tercio
por encima del mdximo legal fijado para el delito cometido”). Sera hasta este
nuevo maximo legal la pena basica y dentro de la cual el juez debera determi-
nar la pena concreta.
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Un aspecto importante en la relacion circunstancias y determinacién judicial de
la pena, es el que corresponde a la concurrencia de circunstancias en un caso
penal. Esto es, que en la causa puedan estar presentes varias circunstancias
agravantes, varias circunstancias atenuantes o, simultdneamente, circunstan-
cias agravantes y atenuantes. Al respecto, la teoria penal mas representativa
precisa que al producirse una concurrencia de circunstancias, el Juez no puede
dejar de apreciar o valorar la presencia de cada circunstancia concurrente. Esto
es, toda circunstancia presente en el caso penal debe ser evaluada en sus efec-
tos para la configuracion de la pena concreta.

Por tanto, a mayor nimero de circunstancias agravantes la posibilidad de alcan-
zar el extremo maximo de la pena bdasica es también mayor. Igualmente, la plu-
ralidad de circunstancias atenuantes llevard la cuantificacién punitiva hacia el
extremo minimo de la pena prevista para el delito cometido. Por ultimo, frente
a la existencia simultanea de circunstancias agravantes y atenuantes, la posibi-
lidad cuantitativa de la pena debera reflejar un proceso de compensacion entre
factores de aumento y disminucién de la sancién, pudiendo situarse la pena
concreta en el dmbito medio de la pena basica (GONZALEZ CUSSAC, JOSE L.:
Teoria General de las Circunstancias Modificativas de la Responsabilidad Crimi-
nal, Universidad de Valencia, Valencia, mil novecientos ochenta y ocho, pagina
doscientos veintidds).

Sin embargo, es pertinente destacar que la concurrencia simultanea o sucesiva
de varias circunstancias soélo tiene efectividad en la determinacién de la pena
concreta cuando todas las circunstancias concurrentes son compatibles entre
si. Esto es, siempre que cada circunstancia concurrente se refiera a un factor
o indicador diferente. Lo que ocurre ,por ejemplo, en el caso de la persona
que fue detenida cuando pretendia ingresar a un Centro Penal una bolsita de
polietileno conteniendo cincuenta gramos de pasta basica de cocaina. Efecti-
vamente, en este supuesto las circunstancias concurrentes son compatibles,
pues aluden a dos factores distintos: lugar de comisién del delito (articulo 2979,
inciso 4, del Cédigo Penal) y escaso volumen del objeto de accidn del delito
(articulo 2982 del Cédigo Penal).

La deficiente técnica legislativa que se detecta en la redaccidn de los supues-
tos de reincidencia y habitualidad definidos en los articulos 462 A y 462 B del
Cdédigo Penal debe subsanarse por el juez para aplicar con sentido de equi-
dad dichas disposiciones. Por consiguiente, el érgano jurisdiccional debera
recurrir a criterios de interpretacion de la ley penal que tomen en cuenta la
finalidad del legislador, los antecedentes legislativos nacionales y extranjeros
de la materia, asi como la funciéon dogmatica y politico criminal de las normas
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examinadas. Esto es, el juez debera de aplicar -en lo pertinente de modo inte-
grado- los métodos teleoldgico, histdrico y sistematico de interpretacion de la
ley penal que reconoce la doctrina a fin de alcanzar un resultado hermenéu-
tico razonable, util y legitimo. Como advierte la doctrina: “El interprete debe
recurrir a todos los medios que le permitan escoger, entre los posibles sentidos
que puedan adscribirse al texto legal, el que le parezca mds conforme al caso
a resolver” (HURTADO POZO, JOSE: Manual de Derecho Penal. Parte General |,
Tercera Edicion, Editorial Grijley, Lima, dos mil cinco, pagina doscientos veinte y
siguientes).

En este contexto, la reincidencia y la habitualidad, como circunstancias cualifi-
cadas de agravacion, deben aplicarse tomando en cuenta su funcién represiva
diferenciada, asi como la distinta construccién normativa y de efectividad puni-
tiva que a cada una de ellas les ha dado el legislador. Sin embargo, el juez debe
también, en lo posible, armonizar la eficacia de tales circunstancias con la que
legalmente corresponde a las demas disposiciones del Cédigo Penal preexis-
tentes y posteriores a la Ley niUmero 28726.

La sucesion de leyes penales en el tiempo se rige por las exigencias del princi-
pio de legalidad y por el principio de favorabilidad frente a la duda razonable
sobre su eficacia o alcance interpretativo. Estos criterios rectores, plenamente
seguidos por la doctrina penal y constitucional, resultan idéneos para resolver
el conflicto normativo que se presenta entre los parrafos finales de los articulos
462 B del Cédigo Penal sobre reincidencia y 692 del Cddigo Penal sobre can-
celacion de antecedentes penales por cumplimiento de la pena impuesta. No
obstante, como lo han destacado los expertos, en el examen de la favorabilidad
de una ley penal frente a otra el Juez no debe limitarse a realizar un analisis
meramente abstracto sino que él debe posesionarse dentro de las coordena-
das especificas del caso concreto que debe resolver (HURTADO POZO, JOSE:
Obra citada, pagina trescientos y siguientes).

La reincidencia es, sin duda alguna, una instituciéon muy polémica. La finali-
dad de su inclusién responde a la necesidad de una mayor represion penal por
razones de prevencion especial, basada en la mayor peligrosidad del sujeto.
Esa calificacion, como es evidente, tiene un alto valor simbdlico social. El Tri-
bunal Constitucional, por lo demas, reconociendo la jerarquia constitucional
del principio de culpabilidad, no considerd que la agravante de reincidencia era
incompatible con el mencionado principio.

Desde una perspectiva general se puede calificar de reincidente a quien por la
repeticidn de hechos delictivos revela la inclinacidon a cometerlos, por lo que el
plus de punicidn se orienta a la reforma de aquella inclinacién delictiva.



1)

2)

3)

4)

5)

MANUAL DE CASOS PENALES

Los requisitos para la calificaciéon de reincidencia, en funciéon a una interpre-
tacién gramatical y sistematica del articulo 46° B del Cédigo Penal, en concor-
dancia con el Ultimo parrafo del articulo 69° del citado Cddigo, en su versién
establecida por la Ley nimero 28730, del trece de junio de dos mil seis, son los
siguientes:

Haber cumplido en todo o en parte una condena a pena privativa de libertad.
No esta comprendido el cumplimiento total o parcial de otra clase de pena. Se
trata de una sentencia condenatoria ejecutoriada a pena privativa de libertad
de cardcter efectiva.

Los delitos —se excluyen las faltas- antecedente y posterior han de ser dolosos.
El delito posterior debe de cometerse luego del cumplimiento total o parcial de
la pena privativa de libertad. Ello presupone sentencias firmes y con principio
de ejecucion efectiva.

No hace falta que el delito posterior esté en el mismo Titulo del Codigo, o mejor
dicho, sea de la misma naturaleza, es decir, que exista identidad o similitud del
tipo o la identidad del bien juridico vulnerado; no hay un elemento relacional
entre los dos delitos. Se trata, por consiguiente, de una reincidencia genérica.

Ellapso de tiempo que debe transcurrir, luego del cumplimiento total o parcial de
la pena privativa de libertad —condicion basica para calificar de reincidente a un
delincuente-, es de cinco afios. Para el entendimiento de este Ultimo requisito se
recurre a la regla del articulo 46° C del Cédigo Penal, que precisa que los hechos
punibles se han de perpetrarse “...en un lapso que no exceda de cinco afos”.

Es una circunstancia personal e incomunicable a los coautores o participes en
quienes no concurra.

Procesalmente debe tomarse en consideracién dos requisitos. El primero, el
juzgador, para la calificacion de reincidente de un imputado, ha de tener a la
vista el boletin de condenas y, en su caso, la hoja carcelaria respectiva —que
establece la fecha exacta de la excarcelacion-; en defecto de uno o ambos
documentos registrales, ha de contar con copia certificada de la sentencia
y, si correspondiere, de la resolucion que dispone su excarcelaciéon por la
concesion de un beneficio penitenciario. El segundo, como la reincidencia es
una circunstancia agravante cualificada, por imperio del principio acusatorio,
ha de ser solicitada por el Fiscal en la acusacién, a menos que el Tribunal haga
uso del planteamiento de la tesis al amparo de lo dispuesto por el articulo 285°
A del Cdédigo de Procedimientos Penales. Por tanto, no puede establecerse de
oficio, sin el debate procesal respectivo, pues ello importaria, ademas, un fallo
sorpresivo que vulneraria el principio de contradiccion.
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Respecto de la medida de la pena al reincidente es de indicar lo siguiente:

A. La especialidad de la agravacién de la pena por reincidencia se fundamenta

basicamente, como ya se indicd, por razones de prevencidn especial —vida
del autor anterior al delito- y, por lo tanto, ajenas a la culpabilidad por el
hecho -no representa una causa de aumento de culpabilidad- (CHOCLAN
MONTALVO, JOSE ANTONIO: Individualizacién judicial de la pena, Edito-
rial Colex, Madrid, mil novecientos noventa y siete, pagina ciento noventa
y siete). Si la culpabilidad es un principio estructural basico del Derecho
penal, una de sus consecuencias es la funcién limitadora de la pena que
debe cumplir dicho principio.

Establecida la calidad de reincidente del agente, y como la reincidencia es
la Unica circunstancia que tiene como fundamento una pena merecida por
otro hecho punible anterior y ya sancionado, el érgano jurisdiccional deberd
determinar hasta donde llega la gravedad de la culpabilidad concreta —pri-
mera operacion adicional-. Es evidente que las necesidades de prevencién
especial derivadas de la tendencia del autor sélo podran ser contempladas
hasta ese limite, que no tiene por qué empezary, en su caso, agotar el tercio
por encima del maximo legal fijado para el tipo penal.

El marco penal adecuado a la culpabilidad por el hecho debe ir referido
necesariamente a un concreto autor y a las circunstancias del hecho reali-
zado; vy, hasta dicho limite, no hay ya razones para excluir las necesidades
de prevencion especial derivadas de la tendencia del autor, esto es, evitar
su recaida en el delito (JAEN VALLEJO, MANUEL: Justicia penal contempo-
rdnea, Editorial Libreria Portocarrero, Lima, dos mil dos, pagina cincuenta 'y
nueve).

Dentro del marco establecido por la culpabilidad: determinacion de un
marco, necesariamente ampliado en sus posibilidades legales en virtud del
articulo 46° B del Cddigo Penal, tiene lugar la segunda operacion adicional
— efectos punitivos concretos de la reincidencia-, con la que culmina la indi-
vidualizacion de la pena.

En este nivel se ha de tener en cuenta que la culpabilidad por el hecho
pudo agravarse por haberse rebelado el autor contra normas sociales cuya
validez le queda clara por medio de una condena anterior por un nuevo
delito doloso. Sin embargo, la agravacién de la pena sélo se producird
cuando el sujeto manifiesta con su delito un menosprecio hacia el bien
juridico afectado y que no ha sido impresionado por la pena anterior, al
punto de evidenciar que la sancién impuesta no le ha conducido a llevar un



MANUAL DE CASOS PENALES

comportamiento social adecuado a la norma. Por lo que debe verificarse,
en cada caso, si se le puede reprochar al autor, reincidente, que no haya
tomado como advertencia la anterior condena [asi, Sentencia del Tribunal
Constitucional Federal Aleman, del dieciséis de enero de mil novecientos
setenta y nueve, BverfGE 50, 125 ss].

13. Sobre la base de los anteriores fundamentos juridicos, y en torno a los pro-
blemas detectados y definidos en el numeral tres de los Antecedentes de este
Acuerdo Plenario, se asumen los siguientes criterios de interpretacion:

a)

b)

c)

Sobre la operatividad paralela de las mismas circunstancias en disposicio-
nes legales con funciones diferentes. Queda claro que la reincidencia y la
habitualidad no pueden cumplir a la vez las funciones que corresponden a
una circunstancia comun y a una cualificada. Sélo deben apreciarse en su rol
de circunstancias cualificadas, pues Unicamente en ese caso pueden agra-
var la pena por encima del marco de conminacién legal de la sancién para
el delito cometido, lo cual fue el sentido de su reincorporacién al Derecho
penal nacional.

Sobre la eficacia de las agravantes cualificadas para la determinacion judi-
cial de la pena concreta. La condicidn cualificada de una agravante siem-
pre demanda que el juez determine la pena concreta dentro del nuevo
marco conminatorio que ha fijado la ley como consecuencia punitiva para
la reincidencia y la habitualidad. Y donde tomando de referencia la pena
conminada para el delito que posibilita la configuracién de la agravante
cualificada, el nuevo mdximo de la pena bdsica sera el limite fijado por
el articulo 462 B para dicho tipo de agravante (un tercio o una mitad por
encima del maximo original).

Sobre la operatividad de la agravante cualificada del articulo 462 C
frente a las reglas sobre concurso real y concurso real retrospectivo de
delitos. Siendo la habitualidad una circunstancia agravante cualificada
se deberan aplicar sus efectos punitivos sélo en el tercer delito come-
tido en el lapso de cinco afios y luego se sumara la pena resultante a las
penas concretas correspondientes a los otros delitos del concurso real,
pero respetando siempre los limites punitivos fijados por los articulos
5092 y 512 del Cédigo Penal (La pena total no debe ser superior al doble
del maximo conminado para el delito mas grave, ni mayor de treinta
y cinco afios de privacién de libertad; y si para uno de los delitos en
concurso corresponde cadena perpetua, sélo se aplicara esta sancién
excluyéndose las demas).
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d) Sobre los elementos de configuracion de las agravantes cualificadas de los

f)

g)

articulos 462 B y 462 C. Se debe asumir que la reincidencia opera sélo hasta
los cinco afios posteriores al cumplimiento parcial o total de pena priva-
tiva de libertad por condena anterior. Este limite cronoldgico es compatible
con el que histéricamente se fijaba en el articulo 1112 del Cdodigo Penal de
mil novecientos veinticuatro. Ademas resulta similar al considerado por el
articulo 462 C del Cédigo Penal vigente para la habitualidad que regula una
efectividad penal mds gravosa. El nuevo delito que da lugar a la reincidencia
puede ser de igual o distinta naturaleza que el que determind la pena priva-
tiva de libertad cumplida total o parcialmente.

En cuanto a la habitualidad, ella se produce solamente en el caso de que los
tres delitos se hayan cometido en un lapso de 5 afios y no medie condena
sobre alguno de ellos en dicho plazo. Ademas la habitualidad requiere que
todos los delitos cometidos sean dolosos y de igual naturaleza. Esta especia-
lidad en la reiterancia indica la habituacion delictiva del agente y justifica su
mayor punibilidad.

Sobre la determinacion de la pena concreta en caso de concurrencia de cir-
cunstancias cualificadas del articulo 46° A, con las previstas por los articulos
46° B 0 462 C. Si concurrieran las agravantes cualificadas del articulo 462 A
(calidad de funcionario publico, aprovechamiento de conocimientos privi-
legiados, comision en prision de delitos graves) con las de reincidencia o
habitualidad se deberdn aplicar los efectos punitivos correspondientes en
la determinaciéon de la pena concreta, por ser todas circunstancias compa-
tibles. No obstante, la pena concreta resultante no podra exceder de los
limites contemplados por el articulo 462 A del Cddigo Penal (de treinta y
cinco afos de privacién de libertad).

Limites de las penalidad derivada de las agravantes de los articulos 469
B y 462 C. En coherencia con los limites punitivos fijados en los articulos
299, 462 A, 502 y 512 del Cdédigo Penal, en ningln caso la pena concreta
que corresponda a la efectividad de la agravacién por reincidencia o habi-
tualidad serd mayor de treinta y cinco afios de pena privativa de libertad.
Cuando los delitos que dan lugar a tales supuestos tengan prevista pena de
cadena perpetua sélo se aplicara dicha pena.

Eficacia de los antecedentes penales cancelados en los casos de reinci-
dencia segun los articulos 462 B 'y 699 in fine. La reforma del articulo 692
del Cddigo Penal, sobre cancelacién de antecedentes y rehabilitacion
inmediata, tuvo lugar mediante la Ley numero 28730, del trece de mayo
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de dos mil seis. Esto es, cuatro dias después que la Ley nimero 28726
que introdujo el articulo 46° B del Cddigo Penal sobre la agravante de
reincidencia. Por consiguiente, la primera de las normas citadas modificé
implicitamente a la segunda. Siendo asi el parrafo in fine del nuevo texto
del articulo 699, donde se dispone que “La reincidencia deja sin efecto
la cancelacion de los antecedentes penales, judiciales y policiales, hasta
el cumplimiento de la nueva pena.”, derogd el parrafo final del articulo
482 B del Cadigo Penal que establecia que “A los efectos de esta circuns-
tancia no se computardn los antecedentes penales cancelados”. De esta
manera, pues, a partir de la vigencia de la Ley nimero 28730, la reinci-
dencia es una excepcion a la regla general de la rehabilitacion inmediata
por cumplimiento de la pena privativa de libertad impuesta. Ahora bien,
esa excepcion sélo debe ser aplicable a condenas que se hayan impuesto
y cumplido con posterioridad a la ya citada reforma del numeral 692 del
Cadigo Penal. En todo caso, cuando se haya vencido el plazo de prescrip-
ciéon de la reincidencia acordado en cinco afios posteriores a la excarce-
lacidn (ver literal ‘d’), operara definitivamente la cancelacion de los ante-
cedentes generados por esa condena.

Ill. DECISION

14. En atencion a lo expuesto, las Salas Penales Permanente, Transitorias y Especial

de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdic-
cional, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial;

ACORDARON:

15.

16.

ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 12°y 13°, literales a, b, ¢, d, e, f, y g, para la configuracion de las agra-
vantes por reincidencia y habitualidad, asi como para la determinacion de la
pena concreta en tales casos.

PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los Magistrados de todas las
instancias judiciales, sin perjuicio de la excepcion que estipula el segundo
parrafo del articulo 22° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo
del articulo 116° del estatuto organico.
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17. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el Diario Oficial “El Peruano”.
Hagase saber.

Ss.

GONZALES CAMPOS
SAN MARTIN CASTRO
VILLA STEIN

LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
VALDEZ ROCA

ROJAS MARAVI
PONCE DE MIER
MOLINA ORDONEZ
SANTOS PENA
VINATEA MEDINA
PRINCIPE TRUJILLO
PARIONA PASTRANA
ZECENARRO MATEUS
CALDERON CASTILLO
URBINA GANVINI
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
IV PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE,
TRANSITORIAS Y ESPECIAL

ACUERDO PLENARIO N2 2-2008/CJ-116

CONCORDANCIA JURISPRUDENCIAL

ART. 116° TUO LOPJ
ASUNTO: Alcances de la pena de inhabilitacion

Lima, dieciocho de julio de dos mil ocho.-

Los Vocales de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente, Transitorias y
Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurispru-
dencial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Orde-
nado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO
I.  ANTECEDENTES

1. Las Salas Penales Permanente, Transitorias y Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, con la autorizacion del Consejo Ejecutivo del Poder Judi-
cial, y ainstancias del Centro de Investigaciones Judiciales, acordaron realizar el
IV Pleno Jurisdiccional de los Vocales de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial,
y dictar Acuerdos Plenarios para concordar la jurisprudencia penal.

2. Para estos efectos se realizaron reuniones preparatorias sucesivas para deli-
mitar el ambito de las materias que debian abordarse. Se decidié tomar como
referencia la labor jurisdiccional de las Salas Penales de la Corte Suprema de
los dos ultimos ainos judiciales y el conjunto de preocupaciones de la judicatura
nacional, expresadas en decisiones recurridas, sobre aspectos juridicamente
sensibles del diario quehacer judicial. En tal virtud, con el apoyo de la Secretaria
Técnica designada al efecto -6rgano de apoyo encargado, asimismo, de la ela-
boracion de los materiales de trabajo-, se definid la agenda del IV Pleno Juris-
diccional Penal, concretdndose los temas, de derecho penal y procesal penal,
que integrarian el objeto de los Acuerdos Plenarios. A su vez se designé a los
sefiores Vocales Supremos encargados de preparar las bases de la discusion de
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cada punto sometido a deliberacion y de elaborar el proyecto de decisién. Ade-
mas, se establecid que el Vocal Supremo designado seria el ponente de tema
respectivo en la sesion plenaria y encargado de redactar el Acuerdo Plenario
correspondiente.

En el presente caso, el Pleno decidié tomar como referencia las Ejecutorias
Supremas que analizan y deciden sobre la pena de inhabilitacidn. Especifica-
mente resolvid abordar los alcances de la pena de inhabilitacion, la extension
y tiempo de duracién de la inhabilitacidn, tanto principal como accesoria, asi
como las exigencias procesales para su imposicion.

En cumplimiento a lo debatido y acordado en las reuniones preparatorias se
determiné que en la sesidn plenaria se procederia conforme a lo dispuesto en
el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, que, en esencia, faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial dictar
Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar jurisprudencia de su especia-
lidad. Dada la complejidad y especiales caracteristicas del tema abordado, que
rebasa los aspectos tratados en los Plenos jurisdiccionales que se invocaron
como base de la discusion, se decidid redactar el presente Acuerdo Plenario e
incorporar con la amplitud necesaria los fundamentos juridicos correspondien-
tes para configurar una doctrina legal que responda a las preocupaciones ante-
riormente expuestas. Asimismo, se resolvié decretar su caracter de precedente
vinculante, en concordancia con la funcién de unificaciéon jurisprudencial que
le corresponde a la Corte Suprema de Justicia como cabeza y maxima instancia
jurisdiccional del Poder Judicial.

La deliberacion y votacion se realizd el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacion efectuada, de catorce votos a favor, dos en
contra y una abstencion, se emitio el presente Acuerdo Plenario. Se ratifico
como ponente al sefior RODRIGUEZ TINEO, y se incluyd al sefior PRADO SALDA-
RRIAGA quienes expresan el parecer del Pleno.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Regulacion de la pena de inhabilitacion en el Cédigo Penal.

La pena de inhabilitacién consiste en la privacidén, suspensidén o incapacita-
cién de uno o mds derechos politicos, econémicos, profesionales y civiles del
penado. A través de esta pena se sanciona a quien ha infraccionado un deber
especial propio de su cargo, funcién, profesidn, comercio, industria o relacion
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familiar; o a quién se ha prevalido de su posiciéon de poder o de dominio para
delinquir.

La pena de inhabilitacién, segln su importancia o rango interno, puede ser
principal o accesoria (articulo 37° del Cédigo Penal). La inhabilitacién cuando es
principal se impone de forma independiente sin sujecidn a ninguna otra pena,
esto es, de manera autdbnoma aunque puede ser aplica conjuntamente con una
pena privativa de libertad o de multa. En cambio, la inhabilitacidn accesoria no
tiene existencia propia y Unicamente se aplica acompafiando a una pena princi-
pal, generalmente privativa de libertad, es, pues, complementaria y castiga una
accién que constituye una violacidn de los deberes especiales que impone un
cargo, profesion, oficio o derecho —se basa en la incompetencia y el abuso de la
funcién- (articulos 39° y 40° del Cddigo Penal).

La autonomia de la inhabilitacion principal esta en funcién a su conminacion en
un tipo delictivo concreto de la parte especial del codigo penal o de leyes pena-
les complementarias. Por ello, aun cuando en algunos tipos legales, como los
contemplados en los articulos 177°, 181°-B y 398° del Cddigo Penal, se indique
que la inhabilitacion conminada es accesoria, por su propia ubicacion sistema-
tica y legal debe entenderse que es principal.

Contenido de la pena de inhabilitacién.

El articulo 36° del Codigo Penal sefiala taxativamente los derechos que pueden
ser objeto de la pena de inhabilitacion. Comprende hasta ocho ambitos preci-
sos y corresponde a los tipos delictivos identificarlos. Sin embargo, en el caso
del articulo 39° del Cddigo Penal sera el érgano jurisdiccional el que defina los
derechos objeto de afectacion punitiva, pero siempre dentro del catadlogo esta-
blecido por el citado articulo 36°.

En la relacién de derechos afectados, algunos tienen un caracter genérico y
otros, en cambio, requieren de una precision judicial. Los incisos 3), 4) y 8) del
articulo 36° del Cddigo Penal, por ejemplo, demandan del juez que, motiva-
damente, identifique los derechos comprendidos por la inhabilitacion. A este
efecto es de tener en cuenta, desde una perspectiva preventivo especial, que la
pena debe quedar vinculada al oficio o cargo de los cuales el sujeto se ha valido
o podria valerse en el futuro para cometer el delito. En consecuencia, pues, el
derecho comprendido por la inhabilitacién ha de estar claramente relacionado
con el delito cometido por el penado. Por tal razén, la motivacidn exigida debe
abarcar, entre otras cuestiones, la conexidn que se da entre el delito cometido
y el ejercicio del derecho afectado mediante dicha pena
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Duracién y computo de la pena de inhabilitacion.

El término de la inhabilitacidn, en caso de ser impuesta como pena conjunta,
corre paralelamente a las otras penas principales, y se computa a partir de la
fecha en que la sentencia queda firme. Por tanto, no es de aceptar que el cém-
puto de la inhabilitacidn principal recién se inicia una vez cumplida la pena pri-
vativa de libertad, pues de ser asi aquella alternativa en la vida del condenado
tendria la inadmisible consecuencia de alterar los cdmputos correspondientes
al fallo. Es mas, si la inhabilitacidn recién comenzase después de cumplida la
pena privativa de libertad, seria del caso que un penado podria votar en pri-
sién, y aln ejercer un cargo publico, aunque con las incomodidades propias de
su estado. Pero al margen de estos argumentos esta la regla sobre el cémputo
de la prisién preventiva, pues si la pena de inhabilitacidon no rigiese durante el
tiempo en que el condenado estd privado de su libertad, no tendria sentido esa
prevision.

En el caso de la pena de inhabilitacién accesoria, ésta se extiende por igual
tiempo que la pena principal. Luego, el articulo 39° del Cddigo Penal debe inter-
pretarse sistematicamente en funcidn a la duracién asignada a la pena de inha-
bilitacidn principal en el articulo 38° de ese Cuerpo de Leyes. En consecuencia,
la inhabilitacién accesoria no puede ser superior a cinco afios.

La inhabilitacién accesoria, como ha quedado expuesto, siempre es temporal.
La inhabilitacidn principal es, asimismo, temporal, pero existen excepciones en
funcidén a la “naturaleza de las cosas”, por la definitividad del derecho o activi-
dad objeto de privacion. Asi:

Taxativamente, de conformidad co n el inciso 6) del articulo 36° del Cédigo
Penal, modificado por la Ley nimero 29106, la cancelacion de la autorizacién
para portar o hacer uso de armas de fuego es perpetua, y siempre y cuando
la pena que conlleva el delito cometido es doloso y merezca pena privativa de
libertad superior a cuatro afios.

El inciso 8) del articulo 36° del Cédigo Penal importa una privacion definitiva
de titulos honorificos. Sin embargo, una vez terminada la condena el penado
podra obtener los mismos u otros distintos —no los recupera, sino que por una
accion ulterior podra ser acreedor a titulos honorificos, claramente diferencia-
dos del anterior, definitivamente perdido-.

Respecto del inciso 1) del articulo 36° del Codigo Penal: “Privacion de la funcion,
cargo o comision que ejercia el condenado, aunque provenga de eleccion
popular”, como la norma alude a una relacién de derecho publico e indica
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“privaciéon”, es de entender que el penado pierde el cargo, no sélo su ejercicio
—privacion de titularidad-. Se trata por tanto de una privacion definitiva —no
es una pena perpetua sino instantanea, a pesar de que sus efectos sean de
caracter permanente, como aclara JACOBO LOPEZ BARJA DE QUIROGA-. Sélo
en la suspension se impide el ejercicio de un derecho o actividad, de forma que
aquél se recupera tras cumplir la pena. Es este caso, la pena surte el efecto de
privar de los derechos dese que la condena queda firme, por lo que en este caso
la inhabilitacion importara la pérdida del empleo o cargo publico que el autor
haya adquirido con anterioridad a la sentencia, aunque fuere con posterioridad
al delito (Conforme: ZAFFARONI/SLOKAR).

Exigencias procesales para la imposicion de la pena de inhabilitaciéon.

El articulo 92°.4 de la Ley Organica del Ministerio Publico en concordancia con
el articulo 225°.3 del Cddigo de Procedimientos Penales establece que el escrito
de acusacién debe contener la proposicién de la pena que fuera aplicable y su
duracion. De igual manera, el articulo 273° del aludido Cédigo prescribe que
la acusacion oral del Fiscal concluird pidiendo la pena que juzgue legal. Es evi-
dente, por lo demas, que el Tribunal en el ejercicio de su poder de control de
legalidad de los actos postulatorios del Ministerio Publico estd autorizado a
cuidar que los pedidos de pena se enmarquen dentro de las estipulaciones o
marcos de la Ley, especificamente en orden al tiempo de duracién y a la pre-
cision de los derechos objeto de privacidn, incapacitaciéon o suspension de la
pena de inhabilitacion.

Por otro lado, el articulo 285° de la Ley procesal penal estatuye que la sentencia
condenatoria, entre otros elementos que la configuran, debe imponer la pena
principal que debe sufrir el reo, la fecha que ésta comienza a contarse, el dia de
su vencimiento, y las penas accesorias.

La necesidad de que la acusacion comprenda el pedido de pena que el Fiscal
considere legal, en principio, no vincula la posicion del Tribunal. Se trata de una
propuesta de sancion que el Tribunal valorara conforme a la garantia penal,
de legalidad de las penas, en cuya virtud, segun prevé el articulo Il del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal en concordancia con el articulo 2°.24.e) de la Cons-
titucion, la pena objeto de sancion sera exclusivamente la establecida en la ley.
Es ésta la que fija la pena aplicable una vez que se han precisado los distintos
elementos que la determinan.

El principio acusatorio sélo exige, en relacién con la acusacion, la (1) congruen-
cia factica: las caracteristicas esenciales del hecho punible acusado, en cuyo
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caso la correlacion es absoluta (“vinculacién factica”); y, (2) la congruencia juri-
dica: identidad del bien juridico respecto del delito acusado, esto es, una corre-
lacién relativa (“vinculacién juridica”).

La congruencia cuantitativa, en funcién al petitum del Fiscal, es inexistente en
el Cédigo de Procedimientos Penales, tal como esta previsto en el articulo 285°-
A. Desde esta perspectiva, aunque el Fiscal tiene el deber de concretar la pena,
tal fijacion no vincula al Tribunal que tiene la obligacidon de imponer aquella que
legalmente corresponda de conformidad con sus propios criterios en orden a
la valoracion de aquello que ha sido sometido a su enjuiciamiento, pues en ese
punto impera el principio de legalidad, de necesario cumplimiento.

Empero, en el Nuevo Cddigo Procesal Penal la vinculacion penoldgica es rela-
tiva, pues el articulo 397°.3 estipula, bajo la condicidn de su legalidad —tiempoy
extensién-, la no imposicion de una pena mds grave que la requerida por el Fis-
cal. En este ultimo supuesto la congruencia cuantitativa importa, llanamente,
una recepcion matizada de una férmula eminentemente dispositiva, que como
es obvio no integra el nucleo del principio acusatorio, circunscrito a la delimita-
cién del hecho punible dentro de los términos del debate; la ley, en este caso,
reconoce al Fiscal una faculta especifica de delimitar el marco superior puni-
tivo dentro del cual han de conformar el asunto los érganos jurisdiccionales.

Respecto de la solicitud de pena del Fiscal, pueden presentarse, entre otros,
dos problemas, segun se ha detectado en el conocimiento recursal de las cau-
sas que son elevadas al Supremo Tribunal. El primer problema esta referido a
la omision de solicitar la pena de inhabilitacidn pese a que estd forzosamente
vinculada al tipo legal objeto de acusacién. El segundo problema estd vinculado
a la entidad y a la extensidn de la inhabilitacién.

En cuanto al primer problema:

A. Como se ha establecido en los fundamentos juridicos anteriores, el arti-
culo 37° el Cédigo Penal establece que la pena de inhabilitacidn —segln su
importancia y rango- puede ser impuesta como principal o accesoria. La
pena de inhabilitacidon principal se impone de forma independiente sin suje-
cidén a ninguna otra, de manera auténoma, y es la establecida en el tipo legal
pertinente. La pena de inhabilitacidn accesoria, no tiene existencia propia
y Unicamente se aplica acompafiando a una pena principal a la cual com-
plementa, y conforme al articulo 39° del citado Cédigo se fija en atencién a
la naturaleza del delito cometido por el individuo, siempre que “...el hecho
punible constituye abuso de autoridad, de cargo, de profesion, oficio, poder
o violacidn de un deber inherente a la funcion publica, comercio, industria,
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patria potestad, tutela, curatela o actividad regulada por ley”. Los delitos
culposos de transito también incluyen una modalidad de inhabilitacién
accesoria segun lo establece el articulo 40° del Cédigo Penal.

B. Como regla general del Cédigo Penal, la pena de inhabilitacion, cuando se
imponecomopenaconjunta,siemprevaasociadaalapenaprivativadelibertad.

C. Es posible que el Fiscal omita solicitar penas obligatoriamente vinculadas
al tipo legal objeto de acusacion. Empero, ese error en modo alguno limita
al Tribunal, basicamente, por la vigencia de la garantia penal de legalidad.
Por tanto, si la pena de inhabilitacion, omitida por el Fiscal, esta indisolu-
blemente unida como consecuencia juridica tipica asociada a la infraccién
realizada, que es el caso de la inhabilitacion principal, es imposible dejar de
imponerla. Es claro, al respecto, que el acusador no dispone de la pena y si
ésta —en el presente caso la inhabilitacion- estd prevista en el tipo delictivo
de que se trate, no es juridicamente correcto obviarla.

D. Otroargumento, que refuerza esta conclusion, estriba en que la aplicacion de
la pena de inhabilitacién principal no se vulnera la garantia de defensa pro-
cesal porque al haberse acusado por un tipo legal determinado, el imputado
y su defensor conocen las consecuencias juridicas necesariamente ligadas a
él. Basta, entonces, la cita del tipo delictivo para evitar toda posibilidad de
indefensidn, pues es evidente que el Tribunal aplicard las penas alli previstas.

E. Distinto es el caso de la pena de inhabilitacién accesoria, puesto que no
estd asociada a un tipo legal determinado y, por tanto, no se desprende del
mismo la sancién adicional a la pena principal. Si la cita del delito cometido,
en relacién a la norma penal que lo prevé y sanciona, es insuficiente, y es
del caso acudir a una regla de la Parte General del Cédigo Penal (articulos
39°y 40°) para la subsuncidn y justificacién respectiva, lo cual debe generar
con caracter previo una peticién del Fiscal y un debate con la parte afectada:
el imputado y su defensor, entonces, no es posible que se imponga ex offi-
cio iudex pues causaria indefension constitucionalmente prohibida. Queda
claro que lo que se vulnera en este caso no es el principio acusatorio, que
integra la garantia genérica del debido proceso, sino la garantia de defensa
procesal desde que en ese caso un dmbito del fallo seria sorpresivo.

13. El segundo problema estd vinculado al tiempo de la inhabilitacion y a su exten-
sidn. Sobre el particular es de acotar lo siguiente:

A. El articulo 46°, primer parrafo, del Codigo Penal, con estricto apego a la
garantia penal de legalidad, establece que la pena se debe determinar
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dentro de los limites fijados por la ley. En el caso de la pena de inhabilitacion
principal el tiempo de duracion esta fijado, especificamente, en el tipo legal
respectivo

. No obstante, son varios los tipos legales establecidos en el Cédigo Penal

que no fijan especificamente el tiempo de duracién de la pena conminada
de inhabilitacién. En estos casos se debera recurrir a lo establecido en el
articulo 38° del citado Cddigo. Asi ocurre, por ejemplo, en los casos de
los articulos 111° segundo y ultimo parrafo, 117°, 121°-A, 124° segundo
parrafo, 122°-A, 124°,153°-A, 155°, 157°, 169°, 170°, 177°, 181°-A, 181°-B,
183°-A, 200° cuarto parrafo, 222°, 223°, 225°, 237°, 243°, 243°-C, 247° in
fine, 259°, 260°, 274°, 296°, 296°-A, 297°, 300°, 303°-B, 316°. 1y 2, 317°
in fine, 318°, 318°-A penultimo pdrrafo, 320°, 323° in fine, 324°, 376°-A,
393°, 394°, 395°, 396°, 398°, 399°, 400°, 401°, 409°-B y 450°-A. En otras
ocasiones el Cédigo Penal acude a una técnica legislativa donde se alude
a la pena de inhabilitacién y a su duracidn al final de un Capitulo o Titulo:
Por ejemplo, los articulos 353° -delitos contra los Poderes del Estado y
el Orden Constitucional-, 360° -delitos contra la Voluntad Popular-, 426°
-delitos cometidos por Funcionarios Publicos y delitos contra la Adminis-
tracidn de Justicia-, 432° -delitos de falsificacion de documentos-, y 436°
-delitos de falsificacidn de sellos, timbres y marcas oficiales En la legisla-
cion penal complementaria, existen tipos legales con esa misma caracte-
ristica en la Ley nimero 28008 —delitos aduaneros-, articulo 10°. b) y c);
y en el Decreto Ley numero 25475 —delitos de terrorismo-, articulos 5° y
6°-A. En lo que respecta a la pena de inhabilitacién accesoria ella tiene
fijado su tiempo de duracién exclusivamente en el articulo 39° del Cédigo
sustantivo.

. En todos los supuestos mencionados, como necesariamente el Cddigo

Penal fija el tiempo de duracién de la pena de inhabilitacién —en el propio
tipo delictivo o en los articulos 38° y 39°- la omisidn de su especificacion
no es relevante desde el principio de acusatorio ni desde la garantia de
defensa, en su faz negativa de proscripcion de la indefension. La aplica-
cion correcta de la pena, establecida en el tipo legal o en la Parte Gene-
ral del Cédigo Penal, en la medida en que no supera los limites legales,
no vulnera garantia alguna y, mas bien, es compatible con el principio de
legalidad de las penas.

. Porlo general, tratdndose de la pena de inhabilitacién principal el tipo delic-

tivo especifica los derechos objeto de privacion, suspensién o incapacita-
cion, esto es, hace una mencidn expresa a los respectivos incisos del arti-



MANUAL DE CASOS PENALES

culo 36° del Cédigo Penal. Sélo excepcionalmente el tipo legal no precisa el
derecho objeto de inhabilitacién: articulos 170° del Cddigo Penal y 5° del
Decreto Ley numero 25475. En todos estos casos rige el mismo principio
del literal anterior: la omisién del Fiscal en citar el derecho afectado no es
relevante, pues la propia ley establece, directa o indirectamente, el dere-
cho objeto de restriccidon, y esa consecuencia juridica no es ajena al cono-
cimiento del imputado y su defensa, ni a la posibilidad de contradiccion. En
consecuencia, la fijacion especifica del derecho objeto de privacién, incapa-
citacién o suspensidn, ante un error de la Fiscalia, no es ébice para que el
Tribunal aplique rigurosamente la ley.

E. Otro ambito problematico se sitla en aquellos supuestos en que la Fisca-
lia solicita una pena inferior, tanto respecto a los derechos comprendidos
cuanto al tiempo de duracion. El Tribunal, en estos casos, estd autorizado
a comprender en la inhabilitacién los derechos que fueran pertinentes y a
fijar el tiempo de duracion de la inhabilitacidn conforme a las estipulacio-
nes de la ley: rige el principio de legalidad, no el acusatorio. No hace falta
que, ante vacios de la acusacion, se acuda a la tesis de desvinculacién. En
este caso, como es obvio, debe extremarse la exigencia de motivacioén en lo
atinente a esos dos ambitos: derechos comprendidos y tiempo de duraciéon
de la inhabilitacion. La motivacién debe plantear el problema suscitado y
resolverlo a través de una argumentacién en la que quede de manifiesto la
necesidad de elevar la sancidn.

14. Distinto es el caso de la potestad de subsanacién o integracion de omisiones
incurridas por el Tribunal A Quo. En el conocimiento del recurso impugnatorio
el Tribunal Ad Quem tiene limites trazados por el principio de interdiccidn de
la reforma peyorativa, previsto por los articulos 300°.1 del Cddigo de Procedi-
mientos Penales y 409°.3 del Cédigo Procesal Penal.

Las omisiones incurridas por el Tribunal de instancia no podran ser subsana-
das en sede impugnatoria, si es de incorporar en la pena de inhabilitacién
impuesta la privacion, suspensidn o incapacitacion de derechos no contempla-
dos en la sentencia recurrida; ello, claro esta, cuando se trate exclusivamente
de un recurso defensivo interpuesto por el imputado. Es obvio que si el Fiscal
es la parte recurrente y la pretensidon impugnativa comprende ese ambito, en
la medida en que en su acusacidon comprendié dentro de la pena de inhabili-
tacién requerida una duracion determinada y una extensién concreta de dere-
chos afectados, estd dentro de las potestades del Tribunal de Revisién integrar
el fallo de instancia, con las caracteristicas y peculiaridades expuestas en los
fundamentos juridicos 11°y 12°.
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Ejecucidn de la pena de inhabilitacion.

La ejecucion de la pena de inhabilitacidn, sea que haya sido impuesta como
pena principal o accesoria, requiere, como paso previo, que al adquirir firmeza
la sentencia condenatoria el érgano jurisdiccional de instancia que la dicté cum-
pla con lo dispuesto en el articulo 332° del Cédigo de Procedimientos Penales.
Esto es, que remita el testimonio de condena respectivo para su inscripcion en
el Registro Judicial y, si correspondiera, al Instituto Nacional Penitenciario y al
Establecimiento Penal donde se encuentra el reo. A continuacion, ese mismo
drgano judicial debe remitir la causa al Juez Penal competente para dar inicio al
proceso de ejecucidn. Este tltimo procederd, en lo pertinente, a lo siguiente:

A. Notificara al penado para que cumpla con la prohibicidon impuesta, bajo
apercibimiento de ser denunciado por delito de desobediencia a la autori-
dad (articulo 368° del Cédigo Penal).

B. Remitira al Registro Personal el correspondiente testimonio de condena,
conforme a lo dispuesto en los articulos 2030° y 2032° del Cadigo Civil.

C. En caso de privacion de funcidn, cargo o comision de caracter publico o de
su incapacitacion (articulo 36°. 1y 2 del Cédigo Penal) remitird testimonio
de condena a la entidad publica donde prestaba servicios el condenado vy,
en su caso, a la que correspondiere en atencion a la funcién, cargo o comi-
sion afectadas.

D. Si la privacidn o la incapacitacion se refiere a cargos o comisiones publicas
de eleccién popular, asi como a la suspension de derechos politicos (articulo
36°. 1, 2 y 3 del Cddigo Penal), se debera remitir testimonio de condena al
Jurado Nacional de Elecciones para su debida anotacion y difusion.

E. Si la incapacitacién se refiere al ejercicio de profesién, comercio, arte o
industria, enviara testimonio de condena al Colegio profesional respec-
tivo o a la Federacién de Colegios profesionales de la profesion concernida
cuando se trate de aquellas de necesaria colegiacion; o a la entidad oficial
que corresponda si se trata del ejercicio de una actividad sujeta a control
publico.

F. Si se dicta la suspensidn, cancelacién o incapacidad definitiva para portar
o hacer uso de armas de fuego se debera remitir testimonio de condena al
organismo respectivo del Ministerio del Interior encargado de su control; y,
si se dicta la suspension o cancelacién de la autorizacidn para conducir vehi-
culos, el testimonio de condena se remitird a los organismos competentes
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del Ministerio del ramo o del Gobierno Regional, asi como del Ministerio del
Interior encargado del control del transito.

G. Si la incapacitacion es del ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela
se remitird testimonio de condena a la persona con quien se comparte la
primera; o, en su defecto, a la autoridad encargada de designar a quien haya
de sustituir al penado, asi como —si correspondiere- a la autoridad judicial
o administrativa competente en materia de institucién tutelar o de acogi-
miento, incluso al Juzgado que esté conociendo de un proceso de Derecho
de Familia del que sea parte el condenado.

H. Si la inhabilitacion consiste en la privacidon de grados militares o policiales,
titulos honorificos u otras distinciones afines, el testimonio de condena se
remitira a la institucién o corporacion que las otorgd.

El control de la efectividad de las prohibiciones o incapacitaciones impuestas,
como queda expuesto, corresponde al Juez Penal, quien deberd comunicar e
instar la vigilancia correspondiente a la autoridad administrativa competente
—nacional, regional o municipal- y, en todo caso, a la policia.

Al cumplirse el tiempo de duracién de la pena de inhabilitacién, el penado
recupera, de pleno derecho, sin necesidad de resolucion judicial, el goce del
ejercicio de los derechos suspendidos o afectados, con exclusiéon —claro esta-
de aquellas privaciones definitivas de derechos ya indicadas en el fundamento
juridico pertinente.

DECISION

En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente, Transitorias y Especial
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdic-
cional, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial;

ACORDARON:

18.

19.

ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 82 al 16°.

PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los Magistrados de todas las ins-
tancias judiciales, sin perjuicio de la excepcion que estipula el segundo parrafo
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del articulo 22° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial,
aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo del arti-
culo 116° del estatuto orgdnico.

20. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el Diario Oficial “El Peruano”.
Hagase saber.

Ss.

GONZALES CAMPOS
SAN MARTIN CASTRO
VILLA STEIN

LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
VALDEZ ROCA

ROJAS MARAV|
PONCE DE MIER
MOLINA ORDONEZ
SANTOS PENA
VINATEA MEDINA
PRINCIPE TRUJILLO
PARIONA PASTRANA
ZECENARRO MATEUS
CALDERON CASTILLO
URBINA GANVINI
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
IV PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE,
TRANSITORIAS Y ESPECIAL

ACUERDO PLENARIO N2 3-2008/CJ-116

Concordancia Jurisprudencial
Art. 116° TUO LOPJ

ASUNTO: Correo de drogas, delito de TID
y la circunstancia agravante del articulo 297°.6
del Cadigo Penal

Lima, dieciocho de julio de dos mil ocho.-

Los Vocales de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente, Transi-
torias y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en
Pleno Jurisprudencial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del
Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado
el siguiente:

ACUERDO PLENARIO
ANTECEDENTES

Las Salas Penales Permanente, Transitorias y Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, con la autorizacion del Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial, y a instancia del Centro de Investigaciones Judiciales, acordaron rea-
lizar el IV Pleno Jurisdiccional de los Vocales de lo Penal, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del
Poder Judicial, y dictar Acuerdos Plenarios para concordar la jurisprudencia
penal.

Para estos efectos se realizaron reuniones preparatorias sucesivas para
delimitar el ambito de las materias que debian abordarse. Se decidié tomar
como referencia la labor jurisdiccional de las Salas Penales de la Corte
Suprema en los dos uUltimos afios judiciales y el conjunto de preocupaciones
de lajudicatura nacional, expresadas en decisiones recurridas, sobre aspectos
juridicamente sensibles del diario quehacer judicial. En tal virtud, con el apoyo
de la Secretaria Técnica designada al efecto —6rgano de apoyo encargado,
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asimismo, de la elaboracidn de los materiales de trabajo-, se definié la agenda
del IV Pleno Jurisdiccional Penal, concretandose los temas, de derecho penal
y procesal penal, que integrarian el objeto de los Acuerdos Plenarios. A su
vez se designd a los sefiores Vocales Supremos encargados de preparar las
bases de la discusion de cada punto sometido a deliberacién y de elaborar el
proyecto de decisién. Ademas, se establecid que el Vocal Supremo designado
seria el ponente del tema respectivo en la sesion plenaria y encargado de
redactar el Acuerdo Plenario correspondiente.

En el presente caso, el Pleno decidid tomar como referencia las Ejecutorias
Supremas que analizan y deciden sobre la configuracién tipica de los trans-
portadores de droga o correos de droga, conocidos como “Burriers”, en el
delito de trafico ilicito de drogas, y su calificacién en el tipo legal basico del
articulo 296° del Cédigo Penal o en la circunstancia agravada prevista y san-
cionada en la primera parte del articulo 297° del citado Cddigo.

En cumplimiento a lo debatido y acordado en las reuniones preparatorias se
determind que en la sesidon plenaria se procederia conforme a lo dispuesto
en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, que, en esencia, faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial
dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar jurisprudencia de su
especialidad. Dada la complejidad y singulares caracteristicas del tema abor-
dado, que rebasa los aspectos tratados en las diversas Ejecutorias Supremas
gue se invocaron como base de la discusidn, se decidié redactar el presente
Acuerdo Plenario e incorporar con la amplitud necesaria los fundamentos
juridicos correspondientes para configurar una doctrina legal que responda
a las preocupaciones anteriormente expuestas. Asimismo, se resolvié decre-
tar su caracter de precedente vinculante, en concordancia con la funcién de
unificacién jurisprudencial que le corresponde a la Corte Suprema de Justicia
como cabeza y maxima instancia jurisdiccional del Poder Judicial.

La deliberacion y votacion se realizé el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacidn efectuada, por mayoria absoluta de trece
votos, se emitid el presente Acuerdo Plenario. Se ratificd como ponente al
sefior VILLA STEIN y se incluyd al sefior SAN MARTIN CASTRO, quienes expre-
san el parecer del Pleno.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.

El inciso 6) del articulo 297° del Cédigo Penal, en el texto establecido por
el Decreto Legislativo numero 982, del veintidds de julio de dos mil siete,
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que por lo demas respeta la norma que lo introdujo (parcialmente la norma
originaria aprobada por Decreto Legislativo nimero 635, del ocho de abril de
mil novecientos noventa y uno: articulo 297°.1), y, con una mayor identidad,
la Ley numero 26619, del nueve de junio de mil novecientos noventa y
seis, aunque incorpord, conforme a la Ley nimero 28002, del diecisiete
de junio de dos mil tres, el supuesto de “ dedicacion a la comercializacion
de insumos para su elaboracion”), comprende, alternativamente, dos
circunstancias agravantes referidas a la comisién del tréfico ilicito de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas: la primera, cuando el
hecho es cometido por tres o mas personas; vy, la segunda, cuando el hecho
es cometido por el agente en calidad de integrante de una organizacién
dedicada al trafico ilicito de drogas o a la comercializacion de insumos para
su elaboracion.

Es materia de analisis la primera circunstancia que integra el sub tipo legal
agravado de trafico ilicito de drogas, esto es, cuando “el hecho es cometido
por tres o mds personas ”. Desde esta perspectiva, es de analizar si es posible
subsumir dentro sus disposiciones la conducta de los denominados “correos
de droga” o “burriers” (jerga que combina los vocablos “burro” y “courier”).

Se trata de individuos que se desplazan usualmente por via aérea o terrestre
transportando droga —usualmente, cocaina, marihuana u opio- en sus bienes
personales, en paquetes adheridos al cuerpo, en capsulas ingeridas previa-
mente al inicio del viaje o en contenedores colocados en otras cavidades del
cuerpo. Ello implica, por lo demas, reconocer la existencia de organizaciones
0 agrupacién de personas que se dedican a captar personas, las cuales pasan,
en algunas oportunidades, sin ser descubiertas por la autoridad publica —
agentes de Aduanas, personal de seguridad de Aeropuertos y efectivos poli-
ciales de control de carreteras-.

Desde la experiencia criminalistica, en muchas ocasiones, se detiene a esas
personas sin que se logre identificar cabalmente a los que se dedican a reclu-
tar personas con la finalidad de transportar droga o precursores y, en su caso,
sin que se descubra la estructura y logica de funcionamiento de las organiza-
ciones criminales, que por lo general estan detras de ese acto de transporte
delictivo.

El presupuesto para determinar la punicion de los “correos de droga” es el
conocimiento que tienen de estar transportando droga o precursores —objeto
material del delito- y que su conducta contribuye a difundir el consumo ile-
gal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas: conciencia
de ilicitud del transporte de tales bienes delictivos. Su conducta ha de ser
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dolosa —que incluye el conocimiento que dichas sustancias se distribuiran a
terceros-, pues de lo contrario incurririan en un error de tipo (JOSHI JUBERT,
UJALA: Los delitos de trdfico de drogas. Un estudio analitico del articulo 368°
del Cédigo Penal, J. M. Bosch Editor, Barcelona, mil novecientos noventa y
nueve, paginas ciento ochenticuatro).

Asimismo, y con cardcter previo a la dilucidacién de la aplicacién de la
referida circunstancia agravante prevista en el primer extremo del inciso
6) del articulo 297° del Cddigo Penal y de cara al planteamiento inicial del
problema objeto de analisis, resulta necesaria la intervencion de tres o
mas personas en el planeamiento y ejecucidn del acto de transporte. Se
requiere, entonces, que el agente pueda advertir la concurrencia en el
hecho —en sus diversas facetas e indistintamente- de tres o mds personas,
de una red de individuos (a modo de ejemplo, y por lo comun: quienes lo
captan, luego le entregan la droga o precursores, a continuacién lo ayudan
a esconderla o le prestan asistencia, y, finalmente, la reciben en el lugar
acordado). Debe acreditarse, por tanto, un concierto punible de tres o mas
individuos, entre los que debe encontrarse el agente en cuestién. Basta, en
este caso, una simple consorciabilidad para el delito, una ocasional reunién
para la comisién delictiva.

Como es obvio, el tipo legal siempre hace referencia al autor del hecho que
criminaliza. Este debe realizar la conducta penalmente prohibida. El supuesto
de hecho de la norma basica: articulo 296° del Cédigo Penal, desde los
medios legalmente exigidos para la promocidn, favorecimiento y facilitacién
del consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotré-
picas, comprende los actos de fabricacion o de trafico, y éste ultimo importa,
dentro del ciclo que involucra, el transporte de las mismas o de precursores.
El trafico —enderezado a la promocidn, favorecimiento o facilitacion del con-
sumo ilegal de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas- se
refiere a todo acto de comercio, de negociacion o de transferencia de bienes
—delictivos en este caso-, y comprende las diversas actividades que le son
inherentes, entre ellas las de distribucién y de transporte, que en este ultimo
supuesto ha de entenderse el acto de desplazamiento de dichas sustancias
de un lugar a otro, con independencia de la distancia, el medio utilizado y la
forma de posesion.

El “correo de drogas”, desde la tipologia destacada en el fundamento juridico
7° del presente Acuerdo Plenario, sélo interviene en el transporte, y es
ajeno al nucleo de personas, integradas o no a una organizacidn criminal,
que lo captaron e hicieron posible el propio acto de transporte. Su labor
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se circunscribe a trasladar, instrumentalmente, los bienes delictivos, sin
interesar por cuenta de quien se realiza el transporte.

Asi las cosas, el delito es una obra conjunta, realizada dentro de un plan
comun, de todos los que han participado en la preparacion y en la ejecucion
del acto de transporte de bienes delictivos, conducta en la que obviamente
esta incurso el “correo de drogas”. Este ultimo es, por tanto, autor, mas alla
si, visto globalmente, existe de su parte un menor dominio cuantitativo en el
hecho global. La conducta de tener la droga en su poder, con la finalidad de
transportarla a otro lugar por encargo de un tercero o terceros, no puede ser
calificada sino como autoria; la actividad del transportista, del “correo de dro-
gas”, aln cuando subordinada en el aspecto econdmico a la figura principal
del titular del bien delictivo, no lo es desde el punto de vista juridico atento
a la amplitud del tipo legal. No se trata de un supuesto muy excepcional de
favorecimiento al favorecedor, vale decir, de conductas auxiliares de segundo
orden, periféricas, respecto de quien realiza un concreto acto de trafico, que
importaria calificarlo de complice secundario.

En tal virtud, desde los términos tan amplios establecidos por el tipo legal
basico, todos los concertados para la actividad de trafico de drogas —en este
caso, de transporte- son autores. Basta el previo acuerdo entre los sujetos
con independencia de cual es el rol concreto a ejecutar por cada uno de
ellos, siempre que su concreta conducta contribuya a promover, favorecer
o facilitar el trafico ilicitos de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrdpicas.

Ahora bien, el sub tipo agravado examinado, cuando exige que el hecho se
cometa por tres o mas personas, debe ser interpretado desde los principios
de proporcionalidad y razonabilidad. Por tanto, no sélo requiere el simple
concierto de tres o mas personas en el acto del transporte, que el “correo
de drogas”-por ser tal- sea un coautor, pues de ser asi, perderia sentido o se
vaciaria de contenido los supuestos de codelincuencia, que estan en la propia
esencia o expresion criminoldgica de un delito como el de tréfico ilicito de
drogas, y la regularidad y coherencia de la aplicacién del tipo legal basico del
articulo 296° del Cédigo Penal-.

Debe entenderse que la circunstancia agravante comprende necesariamente
un nexo mas intenso y efectivo del agente con los demds coautores en el
acto de transporte y de trafico, en general. El sujeto activo no sélo ha de
realizar exclusivas labores de transporte ocasional del bien delictivo y a
titulo individual (si en el acto de transporte, concertadamente intervienen
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tres o mas personas, la conducta en cuestion serd subsumida en el sub
tipo legal agravado en cuestién) —ese el rol tipico del “correo de drogas”-,
sino que su intervencion en el hecho total debe expresar y concretar un
vinculo mas intenso y reforzado con los titulares de las drogas toxicas,
estupefacientes, sustancias psicotropicas o precursores, o con quienes
estan involucrados con cierta relevancia en todo el circuito de distribuciéon
de los mismos. El sujeto activo ha de estar involucrado o haber participado
en otras fases o actividades distintas de las propias o especificas del acto
singular de transporte, tales como (1) la obtencién, en cualesquiera de
sus variables y de manos de terceros, de los citados bienes delictivos, o
(2) la determinacién o ubicacién auténoma de los que recibirian tales
bienes; asimismo, en la realizacion de otras fases, esta vez no anteriores o
inmediatamente posteriores al transporte, pero concomitantes, en tanto
sean funcionales y de aportacion no reemplazables al transporte: (3) actos
de intermediacion, (4) actos de guarda previa o almacenaje, (5) actos de
aportacién de personas o bienes instrumentales, entre muchas conductas
de similar entidad valorativa.

El agente, en consecuencia, ha de haber realizado aquellas conductas que,
ademas del mero acto de traslado de drogas todxicas, estupefacientes, sus-
tancias psicotrépicas o precursores, significan un nexo mds intenso, aun
cuando ocasional, con los individuos que condicionan y estan alrededor de
la concrecion o materializacidn del transporte, de suerte que permita con-
cluir que su rol no es meramente periférico o marginal sino, al menos, de
cierta entidad, en la finalidad y efectividad del transporte. En ese caso el
agente ya no seria un mero “correo de drogas” sino un coautor incurso en
el sub tipo agravado del inciso 6) articulo 297° del Cédigo Penal, y como tal
deberd ser sancionado.

Lo expuesto, analizado en funcidn a la exclusiva conducta del correo de dro-
gas, no significa que si éste en concierto con otras personas —otras dos o
mas-, que realizan la misma conducta tipica, llevan a cabo el referido acto de
transporte como parte de un mismo acto delictivo o plan criminal, no deba
aplicarse el sub tipo legal agravado del inciso 6) del articulo 297° del Cddigo
Penal. Por consiguiente, si en un acto de transporte de drogas toxicas, estu-
pefacientes, sustancias psicotrdpicas o precursores, intervienen, mediando
concierto, tres o mas burriers, deberan ser castigados con arreglo al inciso 6)
del articulo 297° del Cédigo Penal.
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DECISION

En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente, Transitorias y Espe-
cial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Juris-
diccional, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto
Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial; por unanimidad;

ACORDARON:

13.

1)

2)

3)

14.

ESTABLECER como doctrina legal, conforme a los fundamentos juridicos siete
a diez, la siguiente:

El “correo de drogas”, segun los lineamientos expuestos en el fundamento
juridico 7° del presente Acuerdo Plenario, sélo interviene en el transporte
de drogas téxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas o precursores; es
ajeno al nlcleo de personas, integradas o no a una organizacién criminal, que
lo captaron e hicieron posible el desplazamiento de dichos bienes delictivos.
Su labor se circunscribe a trasladar, instrumentalmente, los bienes delictivos,
sin interesar por cuenta de quien se realiza el transporte.

El “correo de drogas” es un coautor del delito de trafico ilicito de drogas,
previsto y sancionado en el articulo 296° del Cédigo Penal. Se requerira, por
cierto, que se cumplan los elementos objetivos y subjetivos que integran el
citado tipo legal basico.

|ll

No es de aplicacién al “correo de drogas” la circunstancia agravante prevista
en el primer extremo del inciso 6) del articulo 297° del Cédigo Penal, salvo
lo sefialado en el parrafo 11°. El simple concurso de tres o mas personas en
el acto de transporte de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psico-
tropicas o precursores, no es suficiente para su configuracion. El agente ha
de estar involucrado o haber participado en otras fases o actividades distin-
tas —anteriores, concomitantes y posteriores- de las propias o especificas del
acto singular de transporte. Estas actividades significan un nexo mas intenso,
aun cuando pueda ser ocasional, con los individuos que condicionan y estan
alrededor de la concrecién o materializacion del transporte.

PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los Magistrados de todas las
instancias judiciales, sin perjuicio de la excepcién que estipula el segundo
parrafo del articulo 22° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del
Poder Judicial, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al
amparo del articulo 116° del estatuto organico.
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15. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el Diario Oficial “El Peruano”.
Hagase saber.

Ss.

GONZALES CAMPOS
SAN MARTIN CASTRO
VILLA STEIN

LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
VALDEZ ROCA

ROJAS MARAV|
PONCE DE MIER
MOLINA ORDONEZ
SANTOS PENA
VINATEA MEDINA
PRINCIPE TRUJILLO
PARIONA PASTRANA
ZECENARRO MATEUS
CALDERON CASTILLO
URBINA GANVINI
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
IV PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE,
TRANSITORIAS Y ESPECIAL

ACUERDO PLENARIO N2 4-2008/CJ-116

CONCORDANCIA JURISPRUDENCIAL
ART. 116° TUO LOPJ

ASUNTO: Aplicacion del articulo 173°.
3 del Cddigo Penal

Lima, dieciocho de julio de dos mil ocho.-

Los Vocales de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente, Transitorias y
Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurispru-
dencial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Orde-
nado de la Ley Orgénica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

I.  ANTECEDENTES.

1. Las Salas Penales Permanente, Transitorias y Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, con la autorizacidn del Consejo Ejecutivo del Poder Judi-
cial, y a instancia del Centro de Investigaciones Judiciales, acordaron realizar el
IV Pleno Jurisdiccional de los Vocales de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial,
y dictar Acuerdos Plenarios para concordar la jurisprudencia penal.

2. Para estos efectos se realizaron reuniones preparatorias sucesivas para delimitar
el ambito de las materias que debian abordarse. Se decidié tomar como referen-
cialalabor jurisdiccional de las Salas Penales de la Corte Suprema de los dos ulti-
mos afios judiciales y el conjunto de preocupaciones de la judicatura nacional,
expresadas en decisiones recurridas, sobre aspectos juridicamente sensibles
del diario quehacer judicial. En tal virtud, con el apoyo de la Secretaria Técnica
designada al efecto —érgano de apoyo encargado, asimismo, de la elaboraciéon
de los materiales de trabajo-, se definié la agenda del IV Pleno Jurisdiccional
Penal, concretandose los temas, de derecho penal y procesal penal, que integra-
rian el objeto de los Acuerdos Plenarios. A su vez se designd a los sefiores Voca-
les Supremos encargados de preparar las bases de la discusién de cada punto
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sometido a deliberacién y de elaborar el proyecto de decision. Ademas, se esta-
blecié que el Vocal Supremo designado seria el ponente del tema respectivo en
la sesidn plenaria y encargado de redactar el Acuerdo Plenario correspondiente.

En el presente caso, el Pleno decidié tomar como referencia las Ejecutorias
Supremas que analizan y deciden sobre la aplicacion del articulo 173° inciso 3)
del Cddigo Penal, modificado por Ley N° 28704, referido al delito de violacion
de menores de edad, entre catorce y dieciocho afos, y el Acuerdo Plenario N°
7-2007/CJ-116, del dieciséis de noviembre de dos mil siete. Especificamente
los temas materia de andlisis se refieren a (1) la ampliacién de la no punibibi-
lidad en el supuesto de relaciones sexuales voluntarias con un menor de edad
entre catorce y dieciséis afos; (2) la aplicacion de responsabilidad restringida
cuando el autor tiene entre dieciocho y veintiun afos de edad; y, finalmente,
(3) el alcance del fundamento juridico undécimo del Acuerdo Plenario anotado
lineas arriba, referido a factores complementarios de atenuacién de la pena.

En cumplimiento a lo debatido y acordado en las reuniones preparatorias se
determind que en la sesion plenaria se procederia conforme a lo dispuesto en
el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
que, en esencia, faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial dictar Acuer-
dos Plenarios con la finalidad de concordar jurisprudencia de su especialidad.
Dada la complejidad y singulares caracteristicas del tema abordado, que rebasa
los aspectos tratados en las diversas Ejecutorias Supremas que se invocaron
como base de la discusion, se decidié redactar el presente Acuerdo Plenario e
incorporar con la amplitud necesaria los fundamentos juridicos correspondien-
tes para configurar una doctrina legal que responda a las preocupaciones ante-
riormente expuestas. Asimismo, se resolvio decretar su caracter de precedente
vinculante, en concordancia con la funcién de unificacion jurisprudencial que
le corresponde a la Corte Suprema de Justicia como cabeza y maxima instancia
jurisdiccional del Poder Judicial.

La deliberacidn y votacién se realizé el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacién efectuada, por unanimidad, se emitio el pre-
sente Acuerdo Plenario. Se ratificé como ponente al sefior LECAROS CORNEJO,
quien expresa el parecer del Pleno.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1.
6.

256

El sub tipo legal agravado del art. 173°.3) del Cédigo Penal.

El articulo 173°, inciso 3), del Cédigo Penal, modificado por la Ley 28704 publi-
cada el cinco de abril de dos mil seis, establece como nueva modalidad del sub
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tipo penal agravado la violacién de un menor de edad cuya edad fluctua entre
catorce y dieciocho afios. Incluso criminaliza la relacidn sexual sostenida con un
adolescente de esas caracteristicas que haya prestado su consentimiento. De
acuerdo a este dispositivo el sujeto activo puede ser cualquier persona mayor de
dieciocho afios de edad y el sujeto pasivo un menor, hombre o mujer, mayor de
catorce afnos pero menor de dieciocho afios. Por otra parte el articulo 20°, inciso
10), del Cédigo Penal, establece como una causal de exencion de pena la circuns-
tancia que el titular del bien juridico protegido de libre disposicion, en este caso el
sujeto pasivo, haya prestado su consentimiento para la afectacion de dicho bien.

En consecuencia, es menester analizar si la libertad sexual o, en su caso, la
indemnidad sexual son bienes juridicos de libre disposicidn, y si un menor cuya
edad esta entre los catorce y dieciocho afios tiene capacidad juridica para dis-
poner de dicho bien.

Planteadoasiel problema, esde entender como libertad sexualla capacidad legal-
mente reconocida que tiene una persona para autodeterminarse en el dmbito
de su sexualidad, y como indemnidad sexual la preservacién de la sexualidad de
una persona cuando no estd en condiciones de decidir sobre su actividad sexual:
menores e incapaces. En ambos casos es evidente que el fundamento material
de las infracciones que las comprende es el derecho a una actividad sexual en
libertad. Bajo estas premisas, corresponde establecer, desde la Constituciony las
normas legales vigentes, desde qué edad una persona tiene libertad para dispo-
ner de su sexualidad y, por consiguiente, hasta cudndo el Estado tiene el deber
de criminalizar conductas asociadas a la vulneracién de la indemnidad sexual.

El Cédigo Civil, aparentemente, determina ese punto al establecer en sus arti-
culos 44°, 46° y 241° que la persona mayor de dieciséis y menor de dieciocho
afios de edad es incapaz relativa, y que estd en condiciones de contraer matri-
monio. Ese plexo normativo, de un lado, implicaria que quien tiene esa edad
tiene la capacidad necesaria para autodeterminarse y dirigir sus decisiones de
acuerdo a sentido respecto a su vida sexual; y, de otro lado, zanjaria la cues-
tion desde la perspectiva juridico penal. Desde esa base normativa fue que se
redactd el duodécimo fundamento juridico del Acuerdo Plenario N° 7-2007/
CJ-116, con caracter vinculante.

Sin embargo, es de sefialar que existen otras normas, igualmente vigentes,
que se refieren al tema e integran figuras juridico penales clasicas de nuestro
Derecho punitivo, que permiten variar el enfoque del problema. Asi, el articulo
175° del Cédigo Penal, que contempla el tipo legal de seduccién, sanciona al
que mantiene relaciones sexuales con una persona que se encuentra en una
edad cronoldgica comprendida entre catorce afios y dieciocho afios, viciando
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su voluntad por medio del engaio. Esta norma trae como inevitable conclu-
sion 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 (engafio).

De igual manera, el articulo 176°-A del mismo Cddigo, que tipifica el delito de
atentado al pudor de menores, castiga a quien realiza sobre 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, mientras el articulo 176° del
Cdédigo Penal comprende tales actos realizados a los mayores de esa edad, siem-
pre que el sujeto activo ejerza violencia o grave amenaza. El andlisis sistematico
de estas dos ultimas normas permite concluir que los mayores de catorce afos,
en ejercicio de su libertad sexual, pueden consentir, sin que sea penado, que
se les haga tales tocamientos, lo que importa una causa genérica de atipicidad.

Tal como se ha visto, y con independencia de toda concepcién moral o valo-
racion social —que pugnaria con el reconocimiento del cardcter pluralista de
la sociedad-, existe objetiva contradiccién entre las disposiciones del Codigo
Civil y del articulo 173°.3) del Cédigo Penal, y entre las normas que configuran
el propio Coédigo Penal —los diversos tipos legales que integran el denominado
Derecho penal sexual nacional-, todas ellas actualmente vigentes. En tal virtud,
debe aplicarse la Ley mas favorable al reo conforme a lo dispuesto por el arti-
culo 139°, inciso 11), de la Constitucion.

Uno de los supuestos de la referida norma constitucional tiene como elemento
esencial la existencia de normas contradictorias entre si, que obliga al juzgador
a la aplicacion de la ley mas favorable. Esta clausula constitucional se funda,
como afirma RUBIO CORREA, MARCIAL, “...en que si la sociedad tiene dos con-
sideraciones simultdneas sobre el mismo hecho y va a sancionar, es razonable
que se elija la sancion menor o la consideracion menos grave: asi se tomard
como criterio social el de mayor benignidad y se restringird en menor grado
los derechos del reo..” (Estudio de la Constitucion Politica de 1993, Tomo 5,
Pontificia Universidad Catdlica del Perd — Fondo Editorial, Lima, mil novecientos
noventa y nueve, pagina ciento doce).

Por tanto, en cuanto a la exencién de responsabilidad penal por consentimiento
del titular del bien juridico afectado, aplicable al delito de violacion sexual a
que se refiere el articulo 173°, inciso 3), del Cddigo Penal, debe ampliarse el
duodécimo fundamento juridico del Acuerdo Plenario N° 7-2007/CJ-116 a toda
relacion sexual voluntaria mantenida con adolescentes de catorce a dieciocho
afios de edad. Es menester, en consecuencia, dejar sin efecto dicho Acuerdo
Plenario en lo relativo a la penalidad atenuada cuando el sujeto pasivo es
menor de dieciséis afios y mayor de catorce afnos.
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La imputabilidad restringida por razén de la edad y control difuso.

Igualmente debe establecerse si para los casos de delitos de violacion de la
libertad sexual se aplica o no la atenuacion de pena por responsabilidad res-
tringida, al colisionar el segundo parrafo del articulo veintidés del Cédigo sus-
tantivo con el principio — derecho fundamental de igualdad ante la Ley.

El articulo 22° del Cddigo Penal, modificado por la Ley nimero veintisiete mil
veinticuatro, del veinticinco de diciembre de mil novecientos noventa y ocho,
establece en su primer parrafo la regla general. Dice: “Podrd reducirse pruden-
cialmente la pena sefialada para el hecho punible cometido cuando el agente
tenga mds de dieciocho y menos de veintiun afios, o mds de sesenta y cinco
afos, al momento de realizar la infraccion”. Empero, en su segundo parrafo
introduce diversas excepciones en funcion al delito cometido, no a la culpa-
bilidad del autor y a la necesidad preventiva de pena, como pudiera parecer
coherente con el fundamento material de la imputabilidad. Asi, “Estd excluido
el agente que haya incurrido en delito de violacion de la libertad sexual, [...] y
otro delito sancionado con pena privativa de libertad no menor de veinticinco
afios o cadena perpetua”.

Sobre el particular es de mencionar que existe pronunciamiento de la Sala
Constitucional Permanente de la Corte Suprema que, desaprobando una sen-
tencia consultada que hizo control difuso e inaplicé dicho segundo parrafo del
articulo veintidés del Cédigo Penal, declaré que dicha norma penal no se con-
trapone a la Constitucion. Esa decision obliga a establecer si tiene, a su vez,
caracter vinculante; y, por ende, si clausura la discusion judicial.

El sistema de control de la constitucionalidad de las leyes que asume nuestra
Ley Fundamental es tanto concentrado como difuso. El primer modelo es
de exclusiva competencia material del Tribunal Constitucional, mientras el
segundo corresponde a los jueces ordinarios, que lo ejercen en cada caso
particular. Desde esta perspectiva, no corresponde al Pleno Jurisdiccional
Penal adoptar un Acuerdo vinculante pronuncidandose sobre la legitimidad
constitucional de la norma en cuestion, pues —por sus efectos- invadiria las
atribuciones exclusivas del Tribunal Constitucional y restaria competencia a la
Sala Constitucional de este Supremo Tribunal.

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

Los jueces penales, en consecuencia, estdn plenamente habilitados a pronun-
ciarse, si asi lo juzgan conveniente, por la inaplicacién del parrafo segundo del
articulo 22° del Cédigo Penal, si estiman que dicha norma introduce una dis-
criminacién —desigualdad de trato irrazonable y desproporcionada, sin funda-
mentacién objetiva suficiente-, que impide un resultado juridico legitimo.

Factores complementarios establecidos en el FJ 11° del Acuerdo Plenario
N° 7-2007/CJ-116.

Como consecuencia de las consideraciones anteriormente expuestas, es
necesario determinar la vigencia o no del undécimo fundamento juridico del
Acuerdo Plenario N° 7-2007/CJ-116. Sobre el particular es de enfatizar que
al haberse dejado establecida la exencion de responsabilidad penal para toda
relacién sexual voluntaria con adolescentes que cuentan con catorce afios de
edad o mas, carece de trascendencia la diferencia de edades que haya entre
sujeto activo y pasivo o el vinculo sentimental que exista entre ellos, en tanto
en cuanto no medie violencia, grave amenaza o engafio —este Ultimo sdlo rele-
vante en el delito de seduccién-. Es evidente, por lo demds, que existira delito
—de acceso carnal sexual o actos contrarios al pudor- cuando se coarta, limita o
anula la libre decisién de una persona en relacidn con su actividad sexual, para
cuya determinacién: ausencia de consentimiento validamente prestado por el
sujeto pasivo, ha de acudirse al conjunto de circunstancias del caso concreto.

Asimismo, como ha quedado expuesto, las pautas culturales, las costumbres
o la cultura en la que el agente ha formado su personalidad —entendida esta
ultima como el sistema de normas o pautas de comportamiento que condicio-
nan la manera en que una persona reacciona en una situacion determinada-
han de ser consideradas por el juez conforme a los recaudos de la causa y a
sus caracteristicas personales y condicion social. De igual manera, el juez podra
tomar en cuenta su declaracion y valorarla conforme a los efectos atenuatorios
que establece el articulo 136° del Cédigo de Procedimientos Penales, siempre
que se cumplan los presupuestos y requisitos correspondientes.

Por todo ello los mencionados factores complementarios de atenuacion, que
en el citado Acuerdo Plenario se destacaron, han perdido vigencia.
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DECISION

En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente, Transitorias y Especial
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdic-
cional, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial; por unanimidad;

ACORDARON:

14.

15.

16.

ESTABLECER como doctrina legal, el contenido de los fundamentos juridicos
seis a doce.

PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los Magistrados de todas las ins-
tancias judiciales, sin perjuicio de la excepcion que estipula el segundo parrafo
del articulo 22° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial,
aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo del arti-
culo 116° del estatuto organico.

PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el Diario Oficial “El Peruano”.
Hagase saber.

Ss.

GONZALES CAMPOS
SAN MARTIN CASTRO
VILLA STEIN

LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
VALDEZ ROCA

ROJAS MARAVI|
PONCE DE MIER
MOLINA ORDONEZ
SANTOS PENA
VINATEA MEDINA
PRINCIPE TRUJILLO
PARIONA PASTRANA
ZECENARRO MATEUS
CALDERON CASTILLO
URBINA GANVINI
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
V PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N2 1-2009/CJ-116

FUNDAMENTO: Articulo 1162 TUO LOPJ.

ASUNTO: Rondas campesinas y Derecho penal

Lima, trece de noviembre de dos mil nueve.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en Pleno Juris-
diccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Orde-
nado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

1°.

2°.

262

ACUERDO PLENARIO

ANTECEDENTES

Las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, con la autorizacion del Presidente del Poder Judicial, mediante
Resolucidon Administrativa nimero 221-2009-P-PJ, del 5 de agosto de 2009, con
el apoyo del Centro de Investigaciones Judiciales, acordaron realizar el V Pleno
Jurisdiccional de los Jueces Supremos de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial
—en adelante, LOPJ-, y dictar Acuerdos Plenarios para concordar la jurispruden-
cia penal.

Con esta finalidad se realizaron varios encuentros previos con los Secreta-
rios, Relatores y Secretarios de Confianza de las Salas de lo Penal de la Corte
Suprema de Justicia y tres reuniones preparatorias sucesivas con los sefiores
Jueces Supremos de lo Penal a fin de delimitar el ambito de las materias que
debian abordarse, luego de una previa revisidn de los asuntos jurisdiccionales
a su cargo y de una atenta valoracién de las preocupaciones de la judicatura
nacional. Con el concurso de la Secretaria Técnica, luego de los debates corres-
pondientes, se establecié el dia de la fecha para la realizacion del V Pleno Juris-
diccional Penal, aprobado por Resolucién Administrativa nimero 286-2009-P-
PJ, del 12 de octubre de 2009, y se definieron los temas, de Derecho penal y
procesal penal, que integrarian el objeto de los Acuerdos Plenarios. De igual
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manera se designd a los sefiores Jueces Supremos encargados de preparar las
bases de la discusién de cada punto sometido a deliberacion y de elaborar el
proyecto de decision. Ademas, se establecié que el Juez Supremo designado
seria el ponente del tema respectivo en la sesidn plenaria y encargado de
redactar el Acuerdo Plenario correspondiente.

En el presente caso, el Pleno decidié tomar como referencia las distintas
Ejecutorias Supremas que analizan y deciden sobre la relevancia juridico penal
de los diferentes delitos imputados a los que integran Rondas Campesinas o
Comunales, en especial los delitos de secuestro, lesiones, extorsién, homicidio
y usurpacion de autoridad, en relacién con los articulos 2°.19, 89° y 149° de la
Constitucién, y el Convenio numero 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo “sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes”, del 27
de junio de 1989, aprobado por Resolucién Legislativa nimero 26253, del 5 de
diciembre de 1993, asi como —en particular- los articulos 14°, 15°, 20°.8, 21°,
45°.2 y 46°.8 y 11 del Cédigo Penal -en adelante, CP-.

Al respecto es de observar dos datos importantes. En primer lugar, que con
gran frecuencia la conducta penal atribuida a quienes integran las Rondas Cam-
pesinas se desarrolla en un dmbito rural, aunque en no pocos casos —siendo
rurales- en dreas colindantes o de facil comunicacion y acceso con zonas urba-
nas donde ejercen jurisdiccion los jueces del Poder Judicial. En segundo lugar,
que los delitos imputados, segun se anoto, se refieren a tipologias donde la vio-
lencia y la coaccidn son medios comunes de comision, los cuales por su natura-
leza tienen en la legislacidn vigente penas muy altas.

Las diversas Salas Penales de este Supremo Tribunal en numerosas ocasiones
se han pronunciado sobre los puntos objeto de controversia, pero han utili-
zado diversos niveles de razonamiento y sustentado sus decisiones en varia-
das perspectivas juridicas y fundamentos dogmaticos, a veces con resulta-
dos contradictorios. Constituyen una muestra de lo expuesto, entre otras, las
Ejecutorias Supremas nimero 1722-2009/La Libertad, del 7 de julio de 2009;
5124-2008/Lambayeque, del 31 de marzo de 2009; 5184-2008/Lambayeque,
del 31 de marzo de 2009; 625-2008/Amazonas, del 21 de abril de 2008; 4000-
2007/Huara, del 14 de marzo de 2008; 1836-2006/Amazonas, del 4 de julio de
2006; 752-2006/Puno, del 17 de mayo de 2006; 2164-2005/Cajamarca, del 26
de abril de 2006; 975-2004/San Martin, del 9 de junio de 2004; 975-2004/San
Martin, del 9 de junio de 2004; y 4160-96/Ancash, del 7 de noviembre de 1997.

Por tanto, en aras de garantizar el valor seguridad juridica y el principio de
igualdad en la aplicacion judicial del Derecho, es del caso unificar en el presente
Acuerdo Plenario.
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En cumplimiento de lo debatido y acordado en las reuniones preparatorias
se determind que en la sesion plenaria se procederia conforme a lo dispuesto
en el articulo 116° de la LOPJ, que, en esencia, faculta a las Salas Especializadas
del Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar juris-
prudencia de su especialidad. En atencién a la complejidad y singulares carac-
teristicas del tema abordado, que rebasa los aspectos tratados en las diversas
Ejecutorias Supremas que se invocaron como base de la discusién, se decidid
redactar el presente Acuerdo Plenario e incorporar con la amplitud necesaria
los fundamentos juridicos correspondientes para configurar una doctrina legal
que responda a las preocupaciones anteriormente expuestas. Asimismo, se
resolvié decretar su caracter de precedente vinculante, en concordancia con la
funcion de unificacion jurisprudencial que le corresponde a la Corte Suprema
de Justicia como cabeza y maxima instancia jurisdiccional del Poder Judicial.

La deliberacidn y votacion se realizé el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacién efectuada, por unanimidad, se emitio el pre-
sente Acuerdo Plenario. Se ratificd como Jueces Supremos ponentes a los sefio-
res VALDEZ ROCA y RODRIGUEZ TINEO, quienes, con el concurso de los sefiores
SAN MARTIN CASTRO y PRADO SALDARRIAGA, expresan el parecer del Pleno.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Aspectos generales.

La Constitucidn, de un lado, reconoce como derecho individual de maxima
relevancia normativa la identidad étnica y cultural de las personas, asi como
protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacién (articulo 2°.19) —a través
de la norma en cuestién, la Constitucidn, propiamente, establece un principio
fundamental del Estado-. De otro lado, la Carta Politica afirma dos derechos
fundamentales colectivos: (i) el derecho a la identidad cultural de las Comu-
nidades Campesinas y Nativas, y a su existencia legal, personeria juridica y
autonomia dentro de la ley (articulo 89°); vy (ii) el derecho de una jurisdiccion
especial comunal respecto de los hechos ocurridos dentro del ambito territo-
rial de las Comunidades Campesinas y Nativas de conformidad con el derecho
consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la per-
sona (articulo 149°). El reconocimiento de la referida jurisdiccion es, en buena
cuenta, un desarrollo del principio de pluralidad étnica y cultural sancionado
por el articulo 2°.19 de la Ley Fundamental.

Todos estos articulos, como es obvio, deben ser analizados desde una perspec-
tiva de sistematizacion e integracién normativa, con el necesario aporte del
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“Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989” -en adelante, el Convenio-,
del 27 de junio de ese aio, aprobado por Resolucidn Legislativa nimero 26253,
del 5 de diciembre de 1993, y de la Declaracién de Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas —en adelante, la Declaracion-, aprobada por
la Asamblea General el 13 de septiembre de 2007. El propdsito del Convenio, y
también de la Declaracién, es garantizar el respeto tanto del derecho de esos
pueblos a su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus ins-
tituciones (articulo 2°, “b” del Convenio, articulo 5° de la Declaracién), como el
derecho individual de sus miembros a participar en esta forma de vida sin dis-
criminaciones. La Declaracion estipula, con toda precision, que tienen derecho
a promover, desarrollar y mantener sus estructuras, instituciones y sus propias
costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando
existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas interna-
cionales de derechos humanos (articulo 34°). El Convenio, tiene expuesto el Tri-
bunal Constitucional, viene a complementar —normativa e interpretativamente-
las clausulas constitucionales sobre pueblos indigenas que, a su vez, concretizan
los derechos fundamentales y las garantias institucionales de los pueblos indige-
nas y sus integrantes (STC niumero 3343-2007-PA/TC, del 19 de febrero de 2009).

La diversidad cultural del Perd —o su realidad pluricultural- estd plenamente
reconocida por la Constitucién. Ninguna persona puede ser discriminada
por razén de su cultura, con todo lo que ello representa en cuanto principio
superior de nuestro ordenamiento juridico. El reconocimiento —validez y prac-
tica- tanto del derecho consuetudinario —que es un sistema normativo propio,
entendido como conjunto de normas y potestad de regulacién propia- como
de la organizacién autonoma de sus instituciones para la decisién de los asun-
tos que reclaman la intervenciéon de la jurisdiccion comunal, es evidente con-
forme al articulo 149° de la Constitucidn, aunque con una limitacién material
relevante: interdiccién de vulneracidn de los derechos fundamentales, al punto
que dispone la necesaria coordinacidn con las estructuras estatales en materia
de imparticién de justicia.

Por consiguiente, el pluralismo juridico —entendido como la situacién en la que
dos o mas sistemas juridicos coexisten (o, mejor dicho, colisionan, se contrapo-
nenyhastacompiten)enelmismo espaciosocial ANTONIO PENAJUMPA: Laotra
justicia: a propdsito del articulo 149° de la Constitucion peruana. En Desfaciendo
Entuertos, Boletin N° 3-4, Octubre 1994, IPRECON, pagina 11], ha de ser fundado
en los derechos humanos y debe ser respetuoso del derecho a la diferencia.

El articulo 149° de la Constitucidn exige una lectura integradora y en
armonia con los principios de unidad de la Constitucidon, concordancia practica
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y correcciéon funcional, a fin de establecer con toda justicia si las Rondas
Campesinas y Comunales son o no sujetos colectivos titulares del derecho de
ejercicio de funciones jurisdiccionales en su dmbito territorial.

El citado articulo constitucional prescribe lo siguiente: “Las autoridades de las
Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas,
pueden ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial de con-
formidad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos
fundamentales de la persona. La ley establece las formas de coordinacion de
dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con las demds instancias
del Poder Judicial” [los resaltados en negrita son nuestros].

Una primera lectura, meramente literal del texto normativo en cuestion, podria
concluir que las Rondas Campesinas, en primer lugar, para ser tales, deben sur-
giry ser parte de las Comunidades Campesinas y Nativas -nacen de ellas e inte-
gran su organizacion-; y en segundo lugar, que no ejercen por si mismas fun-
ciones jurisdiccionales, pues su papel seria meramente auxiliar o secundario.
La realidad social, sin embargo, revela que las Rondas Campesinas surgieron a
mediados de la década de los setenta del siglo pasado —aunque con antece-
dentes remotos en las guardias rurales de fines del Siglo XIX y en las rondas de
hacienda de las primeras décadas del siglo XX [FERNANDO BAZAN CERDAN:
Rondas Campesinas: la otra justicial-, siempre por decision de los propios cam-
pesinos o vecinos de un sector, estancia o caserio, como una necesidad comunal
o colectiva de proteccion, no sélo desde las propias Comunidades sino también
de aquellas poblaciones rurales andinas que carecian de Comunidades Campe-
sinas y necesitaban expresar su organizacion comunal y consolidar los espacios
de afirmacién de su identidad colectiva. Las Rondas Campesinas, en consecuen-
ciay vistas desde una perspectiva general, forman parte de un sistema comunal
propio y, en rigor, constituyen una forma de autoridad comunal en los lugares
o espacios rurales del pais en que existen —estén o no integradas a Comunida-
des Campesinas y Nativas preexistentes- [RAQUEL YRIGOYEN FAJARDO: Ron-
das Campesinas y pluralismo legal: necesidad de reconocimiento constitucio-
nal y desarrollo legislativo. En: http://www.alertanet.org/ryf-defensoria.htm].

Como tales, las Rondas Campesinas, que se inscriben dentro del contexto de las
formas tradicionales de organizacién comunitaria y de los valores andinos de
solidaridad, trabajo comunal e idea del progreso [JOSE HILDEBRANDO RODRI-
GUEZ VILLA: Peritaje Antoproldgico en la causa numero 22007-00730, Caja-
marca, 21 de noviembre de 2007, pdgina 58], han asumido diversos roles en
el quehacer de esos pueblos —tales como seguridad y desarrollo- y, entre ellos,
también se encuentra, sin duda alguna, los vinculados al control penal en tanto



MANUAL DE CASOS PENALES

en cuanto —presupuesto necesario para su relevancia juridica- aplican las nor-
mas del derecho consuetudinario que les corresponda y expresen su identidad
cultural. Son una respuesta comunal, entre otras expresiones socioculturales,
ante el problema de la falta de acceso a la justicia, que es un derecho funda-
mental procesal que integra el nucleo duro de los derechos fundamentales.
Segun algunos cientificos sociales la justicia que aplican puede definirse como
“reconciliadora” y ejercen mecanismos tradicionales de resolucion de conflic-
tos [JOHN GIGLITZ: Rondas Campesinas y Violencia. En: Justicia y Violencia en
las Zonas Rurales, IDL, Lima, 2003, pagina 146]; sus juicios cuentan con ciertas
formalidades, pero carecen de la rigidez que caracteriza a la administracion de
justicia formal [FELIPE VILLAVICENCIO TERREROS: Mecanismos alternativos de
solucion de conflictos. En: Revista Pena y Estado, afo 4, niUmero cuatro, Edito-
res del Puerto, Buenos Aires, 2000, pagina 113].

Los integrantes de las Rondas Campesinas cumplen, en principio, el requisito
de pertenecer a un grupo cultural y étnico particularizado. En efecto, desde
la perspectiva subjetiva, tienen conciencia étnica o identidad cultural:
afirman rasgos comunes y se diferencian de otros grupos humanos —sienten
gue su comportamiento se acomoda al sistema de valores y a los normas
de su grupo social, su conducta observable reflejan necesidad de identidad
y de pertenencia-; asi, incluso, se autodefinen como herederos de los Ayllus
(pueblo inca) y como parte de los pueblos indigenas- [¢ QUE SON LAS RONDAS
CAMPESINAS?, martes 6 de enero de 2009. En: http://cunarc.blogspot.
com/ 2009/01/qu-son-las-rondas-campesinas.html]. Desde la perspectiva
objetiva, como elementos materiales, comparten un sistema de valores, en
especial instituciones y comportamientos colectivos, formas de control social
y procedimientos de actuacién propios que los distinguen de otros colectivos
sociales—su existencia tiene una vocacidn de permanencia-. Son expresiones del
mundo rural —de algunos sectores de la poblacidn rural en dmbitos geograficos
mas o menos focalizados, tienen caracteristicas comunes en su organizacion,
siguen determinadas tradiciones y reaccionan ante las amenazas a su entorno
con ciertos patrones comunes —organizan de cierto modo la vida en el campo-,
y han definido —aun cuando con relativa heterogeneidad- las medidas y
procedimientos correspondientes basados en sus particulares concepciones.

Es imprescindible, desde luego, que el Juez identifique con absoluta rigurosi-
dad, caso por caso y no darlo como sentado, la existencia en los asuntos de su
competencia de estos elementos, obviamente con ayuda pericial —la pericia, es
necesario enfatizarlo, ilustra o auxilia, pero no define; ofrece al juzgador toda
la informacion técnica y cientifica necesaria para resolver el caso [MICHELE
TARUFFO: La prueba, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2008, pagina 90]-, pues
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lo que el Estado democrdtico reconoce es una organizacion o institucion deter-
minada y el ejercicio legitimo del derecho consuetudinario —normas vigentes
y validas para el grupo social, en el marco de su referente cultural [RAQUEL
YRIGOYEN FAJARDO: Apuntes sobre el articulo 149° de la Constitucion peruana:
alcances, limites, consecuencias y retos. En: Desfaciendo Entuertos, Lima, octu-
bre 1994, pagina 21]- en su espacio geografico, no una organizacion que sin
esos elementos definidores ejerce sin mas la potestad jurisdiccional.

En la medida que la propia Constitucidn afirma el derecho a la identidad
étnica y cultural de las personas y el Estado reconoce y protege la pluralidad
étnica y cultural de la nacidn, asi como que el Convenio ratifica el derecho de
los pueblos histéricos a conservar sus propias instituciones sociales, econémi-
cas, culturales y politicas, o parte de ellas, siendo el criterio fundamental la
conciencia de su identidad (articulo 1°), entonces, atendiendo a que las Ron-
das Campesinas —segun se tiene expuesto- son la expresion de una autoridad
comunal y de sus valores culturales de las poblaciones donde actuan, sera del
caso entender —en via de integracidn- que pueden ejercer funciones jurisdiccio-
nales, cuyo reconocimiento efectivo, desde luego, estard condicionado al cum-
plimiento de un conjunto de elementos que luego se precisaran. No hacerlo
importaria un trato discriminatorio incompatible con el derecho constitucional
a la igualdad y a la no discriminacién [JUAN CARLOS RUIZ MOLLEDA: ¢ Por qué
deben reconocerse facultades jurisdiccionales a las Rondas Campesinas?, IDL,
Lima, mayo 2008, paginas 24-25].

Si el fundamento del articulo 149° de la Constitucion es que los pueblos con una
tradicion e identidad propias en sede rural resuelvan sus conflictos con arreglo
a sus propias normas e instituciones —el articulo 8°.2 del Convenio fija como
pauta que dichos pueblos tienen derecho de conservar sus costumbres e insti-
tuciones propias-, es obvio que al ser las Rondas Campesinas parte de ese con-
glomerado social y cultural, actian en un espacio geografico predeterminado y
lo hacen conforme al derecho consuetudinario —cuya identificacién y definicién
previa es tarea central del juez-, deben tener, como correlato, funciones juris-
diccionales en lo que le es privativo [Conforme: DEFENSORIA DEL PUEBLO: E/
reconocimiento estatal de las Rondas Campesinas, Lima, octubre, 2004, pagi-
nas 23/28]. Las Comunidades Campesinas y Nativas, en suma, no son los uni-
cos titulares del derecho a la identidad cultural y del derecho consuetudinario.

Es cierto que el articulo 1° de la Ley numero 27908 —en igual sentido el Regla-
mento de esa Ley (Decreto Supremo nimero 25-2003-JUS, del 30.12.2003)-
ratifica las funciones de seguridad de las Rondas Campesinas dentro de su
ambito territorial y precisa que estas ultimas apoyan el ejercicio de funcio-
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nes jurisdiccionales de las Comunidades Campesinas y Nativas, y colaboran
con la solucion de conflictos. Sin embargo, en via de integracidén y segun
los parametros constitucionales ya abordados, ha de entenderse que las
funciones referidas al control del orden y a la imparticién de justicia son
insitas a las Rondas Campesinas tanto si éstas se originan en el seno de las
citadas Comunidades y son expresion de ellas en la medida que sus normas
internas lo autoricen, cuanto si surgen en aquellos espacios geograficos
rurales en los que no existe Comunidades Campesinas, puesto que, como
el propio articulo 1° preceptua, son formas auténomas y democraticas de
organizacion comunal. Cabe resaltar que en muchos casos las funciones
jurisdiccionales en cuestidn se dan no solo como un intento de reivindicar y
afirmar sus propias esferas, sino que vienen “propiciadas” por la ausencia o
casi nula existencia de presencia estatal.

Alcance de la jurisdiccion especial comunal-rondera.

El primer nivel de andlisis que debe realizarse cuando se discute en sede
penal una imputacion contra integrantes de Rondas Campesinas por la pre-
sunta comision de un hecho punible con ocasidn de su actuacidon como rondero
consiste en establecer si resulta de aplicacion el articulo 149° de la Constitu-
cion, es decir, si es de aplicacion el denominado “fuero especial comunal”, en
tanto en cuanto el reconocimiento de una jurisdiccidon especial constituye un
limite objetivo a la jurisdiccion penal ordinaria.

Desde dicha norma constitucional es posible —a tono, por ejemplo y en lo per-
tinente, con la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia (Senten-
cia T-552/03, del 10 de julio de 2003)- identificar los siguientes elementos que
comporta la jurisdiccidn especial comunal-ronderil:

A. Elemento humano. Existencia de un grupo diferenciable por su origen
étnico o cultural y por la persistencia diferenciada de su identidad cultural.
Como ha quedado expuesto en los parrafos anteriores, las Rondas Campe-
sinas tienen este atributo socio cultural.

B. Elemento orgdnico. Existencia de autoridades tradicionales que ejerzan una
funcién de control social en sus comunidades. Las Rondas Campesinas, pre-
cisamente, es esa organizacién comunal que, entre otras multiples funcio-
nes, asume funciones jurisdiccionales para la solucidn de los conflictos. Ellas
cuentan con la necesaria organizacion, con el reconocimiento comunitario y
con capacidad de control social.
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Elemento normativo. Existencia de un sistema juridico propio, de un dere-
cho consuetudinario que comprenda normas tradicionales tanto materiales
cuanto procesales y que seran aplicadas por las autoridades de las Rondas
Campesinas. Esas normas, en todo caso y como perspectiva central de su
aceptabilidad juridica, han de tener como fundamento y limite la proteccion
de la cultura comunitaria, asegurar su mantenimiento y prevenir las amena-
zas a su supervivencia.

Elemento geografico. Las funciones jurisdiccionales, que determinan la apli-
cacién de la norma tradicional, se ejercen dentro del ambito territorial de la
respectiva Ronda Campesina. El lugar de comision del hecho, determinante
de la aplicacién de la norma tradicional, es esencial para el reconocimiento
constitucional de la respectiva funcidn jurisdiccional de la Ronda Campe-
sina: las conductas juzgadas han de ocurrir en el territorio de ésta.

A estos elementos se une el denominado factor de congruencia. El derecho
consuetudinario que debe aplicar las Rondas Campesinas no puede vulne-
rar los derechos fundamentales de la persona. Se trata de una condicién
de legitimidad y limite material para el ejercicio de la funcién jurisdiccional
especial comunal-ronderil.

10°. El fuero comunal-rondero se afirmara, por tanto, si concurren los elementos y
el factor antes indicado. El elemento objetivo es basico al igual que el factor de
congruencia, por lo que es del caso efectuar mayores precisiones.
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El primero, el elemento objetivo, esta referido —con independencia de lo per-
sonal: el agente ha de ser un rondero, y territorial: la conducta juzgada ha de
haber ocurrido en el ambito geografico de actuacion de la respectiva Ronda
Campesina, necesariamente presentes- a la calidad del sujeto o el objeto sobre
los que recae la conducta delictiva.

A.

Serda del caso establecer, como primer paso, la existencia de una concreta
norma tradicional que incluya la conducta juzgada por la Ronda Campesina.
Esa norma tradicional, como ha quedado expuesto, sélo podra comprender
la defensa y proteccion de los intereses comunales o de un miembro de la
comunidad donde actta la Ronda Campesina.

Si el sujeto -u objeto- pasivo de la conducta pertenece también a la comu-
nidad y los hechos guardan relacion con la cosmovision y la cultura rondera
—se trata, por tanto, de conflictos puramente internos de las Rondas Cam-
pesinas-, no cabe sino afirmar la legitimidad constitucional de esa conducta
-y, por ende, la exclusién del Derecho penal-, en tanto en cuanto, claro est3,
los actos cometidos no vulneren los derechos fundamentales.
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C. En cambio, frente a personas que no pertenecen a la cultura o espacio cul-
tural de actuacion de las Rondas Campesinas —se presenta, en tal virtud, un
conflicto de naturaleza intercultural- la solucién no puede ser igual. La legi-
timidad de la actuacién comunal-rondera estard condicionada no sélo a la
localizacién geografica de la conducta sino también al ambito cultural, esto
es, (i) que la conducta del sujeto afecte el interés comunal o de un poblador
incluido en el ambito de intervencion de la Ronda Campesina y esté consi-
derada como un injusto por la norma tradicional —cuya identificacion resulta
esencial para el drgano jurisdiccional-; y (ii) que —entre otros factores vincu-
lados a la forma y circunstancias del hecho que generé la intervencién de las
Rondas Campesinas y al modo como reaccionaron las autoridades ronderas,
objeto de denuncia o proceso penal- el agente de la conducta juzgada por
el fuero comunal-rondero haya advertido la lesién o puesta en peligro del
interés comunal o de sus miembros y/o actuado con méviles egoistas para
afectar a la institucion comunal u ofendido a sabiendas los valores y bie-
nes juridicos tradicionales de las Rondas Campesinas o de sus integrantes.

11°. El segundo, el factor de congruencia, exige que la actuacién de las Rondas Cam-
pesinas, basadas en su derecho consuetudinario, no vulnere el nicleo esencial
de los derechos fundamentales —se trata de aquellos derechos fundamenta-
les en los que existe suficiente consenso intercultural-, entendiendo por tales,
como pauta general, los derechos fundamentales que no pueden derogarse ni
siquiera en situaciones de maximo conflicto o estados de excepcion. La premisa
es que los derechos fundamentales vinculados a la actuacidn de las Rondas
Campesinas y de sus integrantes, en este caso el derecho a la identidad étnica
y cultural y el derecho colectivo al ejercicio de la jurisdiccién especial, nunca
se reconocen de manera absoluta, y que existen otros derechos individuales y
colectivos con los cuales deben ponderarse los derechos fundamentales antes
citados [RENE PAUL AMRY: Defensa cultural y pueblos indigenas: propuestas
paralaactualizacion del debate. En: Anuario de Derecho Penal 2006, pagina 95]-.

Entre los derechos fundamentales de primer orden, inderogables, es de citar,
enunciativamente, la vida, la dignidad humana, la prohibicion de torturas, de
penas y de tratos inhumanos, humillantes o degradantes, la prohibicion de la
esclavitud y de la servidumbre, la legalidad del proceso, de los delitos y de las
penas —bajo la nocidn basica de “previsibilidad” para evitar vulnerar el dere-
cho a la autonomia cultural (Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia
T-349, del 8 de agosto de 1996)-. Estos derechos, en todo caso, han de ser
interpretados, desde luego, de forma tal que permitan comprender, en su signi-
ficado, las concepciones culturales propias de las Rondas Campesinas en donde
operan y tienen vigencia.
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12°. La violacion de los derechos humanos presenta dos situaciones, sea que ésta
se deba (i) a lo previsto en las mismas reglas consuetudinarias o (ii) a los abu-
sos que cometen las autoridades de las Rondas Campesinas por no respetar
el derecho consuetudinario [JOSE HURTADO POZO/JOSEPH DU PUIT: Derecho
penal y diferencias culturales: perspectiva general sobre la situacion en el Peru.
En: Derecho y pluralidad cultural, Anuario de Derecho Penal 2006, Fondo Edi-
torial PUCP-Universidad de Friburgo, Lima, 2007, paginas 235/236]. En ambos
supuestos, ante una imputacién por la presunta comisiéon de un hecho punible
atribuida a los ronderos, correspondera a la justicia penal ordinaria determinar,
en via de control externo de la actuacion conforme a los derechos humanos de
las autoridades comunales si, en efecto, tal situacion de ilicitud en el control
penal comunal rondero se ha producido y, en su caso, aplicar —si correspon-
diere- la ley penal a los imputados.

En atencion a lo expuesto sera de rigor considerar como conductas que atentan
contra el contenido esencial de los derechos fundamentales y, por tanto, anti-
juridicas y al margen de la aceptabilidad del derecho consuetudinario, (i) las
privaciones de libertad sin causa y motivo razonable —plenamente arbitrarias
y al margen del control tipicamente ronderil-; (ii) las agresiones irrazonables o
injustificadas a las personas cuando son intervenidas o detenidas por los ronde-
ros; (iii) la violencia, amenazas o humillaciones para que declaren en uno u otro
sentido; (iv) los juzgamientos sin un minimo de posibilidades para ejercer la
defensa —lo que equivale, practicamente, a un linchamiento-; (vi) la aplicacion
de sanciones no conminadas por el derecho consuetudinario; (vii) las penas de
violencia fisica extrema —tales como lesiones graves, mutilaciones- entre otras.

3. Elrondero ante el Derecho penal.

13°. El derecho a la identidad cultural y al ejercicio de funciones jurisdiccionales
conforme al derecho consuetudinario estd, pues, limitado a las reservas que
dimanan del propio texto constitucional y de su interrelacion con los demas
derechos, bienes e intereses constitucionalmente protegidos.

Asi las cosas, los alcances de un tipo legal pueden restringirse en dos casos
[RENE PAUL AMRY: Obra citada, pagina 97]:

A. Cuando la interpretacion de los elementos normativos del tipo lo permita
(interpretacion del tipo conforme a la Constitucion).

B. Cuando sea aplicable una causa de justificacion, en especial la prevista en
el articulo 20°.8 del Cddigo Penal —en adelante, CP-: cumplimiento de un
deber o en el ejercicio legitimo de un derecho.
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Lo expuesto guarda coherencia con el alcance del fuero comunal rondero.
Desde el primer caso —supuesto de atipicidad de la conducta- se descarta de
plano, por ejemplo, el delito de usurpacién de funciones (articulo 361° CP)
en la medida de que el rondero actua en ejercicio de la funcion jurisdiccional
comunal constitucionalmente reconocida y garantizada. También se rechaza
liminarmente la imputacion por delito de secuestro (articulo 152° CP) puesto
que el rondero procede a privar la libertad como consecuencia del ejercicio
de la funcién jurisdiccional —detencién coercitiva o imposicién de sanciones-.

Asimismo, cabe destacar que la actuacién de las Rondas Campesinas y de
sus integrantes no estd orientada a obtener beneficios ilegales o fines de
lucro, y —en principio- la composicion y practica que realizan tienen un reco-
nocimiento legal, que las aleja de cualquier tipologia de estructura crimi-
nal (banda o criminalidad organizada) asimilable a aquellas que considera
el Cédigo Penal como circunstancias agravantes o de integracion criminal
(articulos 186°, parrafo 2, inciso 1, y 317° CP). Efectivamente, su interven-
cién se origina en un conflicto de naturaleza y trascendencia variables, que
involucra a personas que reconocen en las Rondas Campesinas instancias
conciliadoras, de resolucion de conflictos y con capacidad coercitiva —uno
de los atributos esenciales de la jurisdiccion-.

En estas condiciones, es de enfatizar que no es asimilable la actuacién y
la conducta, siempre colectiva, de sus integrantes a un delito de secues-
tro extorsivo y cuya presencia relevante en las estadisticas de la crimina-
lidad nacional determiné las modificaciones y reformas del articulo 152°
CP, caracterizadas, todas ellas, por un incremento constante de las penas
conminadas y de los rigores de su cumplimiento.

14°. Cuando no sea posible esta primera posibilidad —la atipicidad de la conducta-,
sera del caso recurrir al analisis de la procedencia de la causa de justificacion
centrada, con mayor relevancia, en el ejercicio legitimo de un derecho (articulo
20°.8 CP). Aqui se tendra en cuenta el presupuesto —situacion de amenaza a
los bienes juridicos antes citados- y los limites o condiciones para el correcto
ejercicio de la funcién jurisdiccional comunal-rondera ya analizados.

El respectivo test de proporcionalidad es el que debe realizarse para cumplir
este cometido, para lo cual es de tener en cuenta los bienes juridicos compro-
metidos con la conducta ejecutada por los ronderos en relacidn con el derecho
a la identidad cultural y al fuero comunal rondero, prevaleciendo siempre los
intereses de mas alta jerarquia en el caso concreto, que exige la no vulneracion
del nucleo esencial de los derechos fundamentales.
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Si la conducta atribuida a los ronderos no resulta atipica o si, en aplicacién del
test de proporcionalidad enunciado, la conducta analizada no estd justificada,
esto es, afirmado el injusto objetivo, sera del caso considerar el conjunto de
factores culturales en la escala individual del sujeto procesado. Cabe acotar
que el analisis en mencion requiere, como presupuesto, tener muy claro la exis-
tencia juridica de la Ronda Campesina, la autoridad rondera que actud —la con-
dicion de tal del rondero incriminado-, su nivel de representacién y funciones,
y las caracteristicas y alcances de la norma consuetudinaria aplicada, aspectos
que en varias de sus facetas puede determinarse mediante pericias culturales
o0 antropoldgicas.

En este nivel del examen del caso es de tener en cuenta que los patrones o
elementos culturales presentes en la conducta del rondero tienen entidad para
afectar el lado subjetivo del delito, vale decir, la configuracién del injusto penal
y/o su atribucién o culpabilidad, al punto que pueden determinar —si corres-
pondiere- (i) la impunidad del rondero, (ii) la atenuacién de la pena, o (iii) ser
irrelevantes.

El agente, entonces, como consecuencia de su patrdn cultural rondero puede
actuar (i) sin dolo —error de tipo- al no serle exigible el conocimiento sobre el
riesgo para el bien juridico; (ii) por error de prohibicidon porque desconoce la
ilicitud de su comportamiento, esto es, la existencia o el alcance de la norma
permisiva o prohibitiva; o (iii) sin comprender la ilicitud del comportamiento
ejecutado o sin tener la capacidad de comportarse de acuerdo a aquella com-
prension [IVAN MEINI: Inimputabilidad penal por diversidad cultural. En: Impu-
tacion y responsabilidad penal, ARA Editores, Lima, 2009, paginas 69/70].

Las normas que en este caso se han de tomar en cuenta para la exencidn de
pena por diversidad cultural serdn, en todo caso, las previstas en los articulos
14°y 15° del CP.

Es de rigor, sin embargo, prevenir que en el caso de ronderos es de muy dificil
concurrencia —aunque no imposible ni inusitado- los casos de error de tipo y,
en muchos supuestos, las prescripciones del articulo 15° CP —que entrafia un
problema no de conocimiento sino de comprension, de incapacidad de com-
portarse de acuerdo con canones culturales que al sujeto le resultan extrafios-,
porque los ronderos, como regla ordinaria, son individuos integrados al Estado
total o parcialmente en cuya virtud al tener contacto con la sociedad “oficial”
como parte de su modo de vida, aunque sea parcialmente, se les puede exigir
algun tipo de conducta acorde a las normas del Estado, por lo que puede inten-
tar motivar su conducta y, por ende, desaprobarla cuando sea contraria a los
intereses predominantes de la sociedad con la cual se relaciona [JUAN
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LUIS MODELL GONZALEZ: Breves consideraciones sobre la posible responsabili-
dad penal de sujetos pertenecientes a grupos culturalmente diferenciados. En:
Anuario de Derecho Penal 2006, pagina 283].

Cuando no sea posible declarar la exencidn de pena por diversidad cultural,
ésta Ultima sin embargo puede tener entidad para atenuarla en diversos planos
segun la situacion concreta en que se produzca. En los niveles referidos a la
causa de justificacion (articulo 20°.8 CP), al error de tipo o de prohibicién (arti-
culo 14° CP) o a la capacidad para comprender el caracter delictivo del hecho
perpetrado o de determinarse de acuerdo a esa comprension (articulo 15° CP)
—vistos en este Ultimo caso, segun las opciones dogmaticas reconocidas por la
doctrina, desde la imputabilidad, la exigibilidad e, incluso, de las alteraciones
de la percepcién que se expresan en los valores culturales incorporados en la
norma penal, en cuya virtud, en cuya virtud se afirma que el miembro de la
comunidad minoritaria con valores culturales distintos a los hegemonicos plas-
mados en el derecho penal carece de la percepcion valorativa de la realidad que
si tiene la mayoria [JUAN MARIA TERRADILLOS BASOCO: Culpabilidad-respon-
sabilidad. En: Problemas Fundamentales de la Parte General del Cédigo Penal
(JOSE HURTADO POZO0, Editor), Fondo Editorial PUCP-Universidad de Friburgo,
Lima, 2009, pagina 353]-, si el grado de afectacidén no es lo suficientemente
intenso o no se cumplen todos los requisitos necesarios para su configuracion,
sera de aplicacidn, segun el caso:

A. La atenuacion de la pena por exencion incompleta conforme al articulo 21°
CP, o por la vencibilidad del error prohibicién segun el articulo 14° in fine
ultima frase CP, o por los defectos de la comprensién —o de determinarse
segln esa comprension- como lo previene la Ultima frase del articulo 15° CP.

B. La sancién por delito culposo si tal figura penal se hallare prevista en la ley
por la vencibilidad del error de tipo, atento a lo dispuesto por el articulo 14°
primer parrafo ultima frase CP.

Comprobada la existencia del hecho punible y la responsabilidad del acusado,
el Juez Penal para medir la pena tendrd en cuenta, de un lado, los articulos
45°.2 y 46°.8 y 11 CP —compatibles con el articulo 9°.2 de la Convencién, que
exige a los tribunales penales tener en cuenta las costumbres de los pueblos
indigenas, el contexto socio cultural del imputado-; y, de otro lado, directiva-
mente, el articulo 10° de la Convencidn, que estipula tanto que se tenga en
cuenta las caracteristicas econdmicas, sociales y culturales del individuo y dar
preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento —principio de ade-
cuacion de las medidas de reaccién social-.
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Ill. DECISION

18°. En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitorias de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, con
una votacidn de diez Jueces Supremos por el presente texto y cinco en contra, y
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado
de la Ley Organica del Poder Judicial;

ACORDARON:

19°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 7° al 17°.

20°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias
judiciales, sin perjuicio de la excepcidn que estipula el segundo parrafo del arti-
culo 22° de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados
al amparo del articulo 116° del citado estatuto organico.

21°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”. Hagase
saber.

Ss.

GONZALES CAMPOS
SAN MARTIN CASTRO
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
VALDEZ ROCA
BARRIENTOS PENA
BIAGGI GOMEZ
MOLINA ORDONEZ
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
BARANDIARAN DEMPWOLF
CALDERON CASTILLO
ZEVALLOS SOTO

276



MANUAL DE CASOS PENALES

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
V PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE,
TRANSITORIAS Y ESPECIAL

ACUERDO PLENARIO N2 2-2009/CJ-116

FUNDAMENTO: Articulo 1892 CT
ASUNTO: Regulacién Tributaria

Lima, trece de noviembre de dos mil nueve.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en Pleno Juris-
diccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Orde-
nado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

1°.

2°,

ACUERDO PLENARIO

ANTECEDENTES

LasSalas Permanentey Transitorias de la Corte SupremadeJusticiadela Repu-
blica, con la autorizacién del Presidente del Poder Judicial, mediante Resolucion
Administrativa nimero 221-2009-P-PJ, del 5 de agosto de 2009, con el apoyo del
Centro de Investigaciones Judiciales, acordaron realizar el V Pleno Jurisdiccio-
nal de los Jueces Supremos de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en el articulo
116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgdnica del Poder Judicial —en ade-
lante, LOPJ-, y dictar Acuerdos Plenarios para concordar la jurisprudencia penal.

Para estos efectos se realizaron varios encuentros previos con los Secreta-
rios, Relatores y Secretarios de Confianza de las Salas de lo Penal de la Corte
Suprema de Justicia y tres reuniones preparatorias sucesivas con los sefiores
Jueces Supremos de lo Penal a fin de delimitar el ambito de las materias que
debian abordarse, luego de una previa revision de los asuntos jurisdiccionales
a su cargo y de una atenta valoracién de las preocupaciones de la judicatura
nacional. Con el concurso de la Secretaria Técnica, luego de los debates corres-
pondientes, se establecié el dia de la fecha para la realizacion del V Pleno Juris-
diccional Penal, aprobado por Resolucion Administrativa nimero 286-2009-P-
PJ, del 12 de octubre de 2009, y se concretaron los temas, de derecho penal y
procesal penal, que integrarian el objeto de los Acuerdos Plenarios. De igual
manera se designo a los sefiores Jueces Supremos encargados de preparar las
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3°

bases de la discusion de cada punto sometido a deliberacién y de elaborar el
proyecto de decision. Ademads, se establecio que el Juez Supremo designado
seria el ponente del tema respectivo en la sesidon plenaria y encargado de
redactar el Acuerdo Plenario correspondiente.

En el presente caso, el Pleno decidié tomar como referencia las distintas Eje-
cutorias Supremas que analizan y deciden sobre los efectos penales de la
regularizacion tributaria, prevista en el articulo 189° del Cédigo Tributario —en
adelante, CT-. En ellas se advierten, por lo menos, dos lineas jurisprudenciales
contradictorias en orden a los alcances de la regularizacidn tributaria que es del
caso unificar.

De un lado, la exigencia que se pague la totalidad de la deuda tributarias o en su

4°,

5°.
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caso la devolucion del integro del saldo a favor o cualquier otro beneficio tri-
butario obtenido indebidamente (Ejecutorias Supremas nimero RQ-765-2005/
Lima, del 3 de mayo de 2007, y RQ-132-2009/Tacna, del 13 de julio de 2009) o
que el fraccionamiento del pago de deudas tributarios en ningln caso alcanza
conductas de contenido penal (Ejecutoria Suprema numero RQ-160-2007/
Lima, del 29 de mayo de 2007). De otro lado, las solicitudes de acogimiento a
leyes de sinceramiento de deudas tributarias, aceptadas por la SUNAT, con el
fraccionamiento de la deuda tributaria, importa una regularizacién tributaria,
que desestima la aplicacién del Derecho penal (Ejecutorias Supremas nimero
RN-495-2007/Lima, del 29 de octubre de 2008, y RN-401-2008/Junin, del 16 de
junio de 2009).

En cumplimiento de lo debatido y acordado en las reuniones preparatorias se
determiné que en la sesidn plenaria se procederia conforme a lo dispuesto en
el articulo 116° de la LOPJ, que, en esencia, faculta a las Salas Especializadas
del Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar juris-
prudencia de su especialidad. En atencién a la complejidad y singulares carac-
teristicas del tema abordado, que rebasa los aspectos tratados en las diversas
Ejecutorias Supremas que se invocaron como base de la discusién, se decidio
redactar el presente Acuerdo Plenario e incorporar con la amplitud necesaria
los fundamentos juridicos correspondientes para configurar una doctrina legal
que responda a las preocupaciones anteriormente expuestas. Asimismo, se
resolvié decretar su caracter de precedente vinculante, en concordancia con la
funcion de unificacion jurisprudencial que le corresponde a la Corte Suprema
de Justicia como cabeza y maxima instancia jurisdiccional del Poder Judicial.

La deliberaciéon y votacion se realizd el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacién efectuada, por unanimidad, se emitié el



6°.

7°.

MANUAL DE CASOS PENALES

presente Acuerdo Plenario. Se ratific6 como ponentes a la sefiora BARRIOS
ALVARADO, quien expresa el parecer del Pleno.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Bases normativas.

El articulo 189° CT, modificado por la Ley nimero 27038, incorpora una causa
material de exclusién de pena concebida procesalmente como un impedimento
procesal, cuyo efecto es, de un lado, excluir la punibilidad del hecho tipico,
antijuridico y culpable, y, de otro lado, impedir la iniciacidn del proceso penal.

Prescribe la citada norma, en sus parrafos segundo, tercero y cuarto, lo
siguiente:

A. “No procede el ejercicio de la accion penal por parte del Ministerio Publico,
ni la formulacion de denuncia penal por delito tributario por parte del
Organo Administrador del Tributo cuando se regularice la situacién tributa-
ria, en relacion con las deudas originadas por la realizacion de algunas de
las conductas constitutivas del delito tributario contenidas en la Ley Penal
Tributaria, antes de que se inicie la correspondiente investigacion fiscal o a
falta de ésta, el Organo Administrador del Tributo notifique cualquier reque-
rimiento en relacion al tributo y periodo en que se realizaron las conductas
sefialadas”.

B. “La improcedencia de la accion penal contemplada en el pdrrafo anterior,
alcanzard igualmente a las posibles irregularidades contables y otras false-
dades instrumentales que se hubieran cometido exclusivamente en relacion
a la deuda tributaria objeto de regularizacion”.

C. “Se entiende por regularizacion el pago de la totalidad de la deuda tributa-
ria o en su caso la devolucion del reintegro, saldo a favor o cualquier otro
beneficio tributario obtenido indebidamente. En ambos casos la deuda tri-
butaria incluye el tributo, los intereses y las multas”.

La indicada norma material debe ser interpretada en concordancia con los
articulos 7° y 8° de la Ley Penal Tributaria —en adelante, LPT-.

A. El articulo 7° LPT, modificado por el Nuevo Cédigo Procesal Penal —en ade-
lante, NCPP-, establece: “1. El Ministerio Publico, en los casos de delito tri-
butario, dispondrd la formalizacion de la Investigacion Preparatoria previo
informe motivado del Organo Administrador del Tributo.- 2. Las Diligencias
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preliminares y, cuando lo considere necesario el Juez o el Fiscal en su caso,
los demds actos de la instruccion o Investigacion Preparatoria, deben contar
con la participacion especializada del Organo Administrador del Tributo”.

El articulo 8° LPT, modificado por el NCPP, preceptia que: 1. E/ Organo
Administrador del Tributo cuando, en el curso de sus actuaciones adminis-
trativas, considere que existen indicios de la comision de un delito tributario,
inmediatamente lo comunicard al Ministerio Publico, sin perjuicio de conti-
nuar con el procedimiento que corresponda.- 2. El Fiscal, recibida la comuni-
cacion, en coordinacion con el Organo Administrador del Tributo, dispondrd
lo conveniente. En todo caso, podrd ordenar la ejecucion de determinadas
diligencias a la Administracion o realizarlas por si mismo. En cualquier
momento, podrd ordenar al Organo Administrador del Tributo le remita las
actuaciones en el estado en que se encuentran y realizar por si mismo o por
la Policia las demds investigaciones a que hubiere lugar”.

La regularizacion tributaria.

Los delitos tributarios protegen la Hacienda Publica desde la perspectiva del

interésdel EstadoydelapropiaHaciendaPublicadequelacargatributariaserealice
conlos modos fijados en la Ley. Se protege, en consecuencia, el proceso de recau-
dacién de ingresos y de distribucidon de los mismos en el gasto publico [LORENZO
MORILLAS CUEVAS: Derecho Penal Espariiol - Parte Especial, tomo |, (MANUEL
COBO DEL ROSAL: Coordinador), Editorial Dykinson, Madrid, 2004, pagina 613].

Los delitos tributarios comprendidos en la LPT tienen las siguientes notas carac-
teristicas esenciales:

A.

Se configuran como un delito especial propioy de infracciéon del deber de con-
tribuir mediante el pago de tributos al sostenimiento de los gastos Publicos

Tienen una naturaleza patrimonial, pero es de tener en cuenta su carac-
ter publico en atencién a la funcidn que los tributos cumplen en un Estado
social y democratico de derecho.

. Son delitos de resultado. Se exige la produccion de un perjuicio que se con-

suma desde el momento en que se deja de pagar, total o parcialmente, los tri-
butos o que se obtenga o disfruta indebidamente de un beneficio tributario.

El nucleo tipico es la elusion del pago de tributos debidos o la obtencién
indebida de beneficios tributarios, cuya perpetracion puede producirse
tanto por accion, como por omision.
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E. Es un delito doloso —directo o eventual-, centrada en el conocimiento de
la afectacidn del interés recaudatorio del Fisco. Ademas, se requiere de un
elemento subjetivo especial o de tendencia: el animo de lucro en provecho
propio como de un tercero [LUIS ALBERTO BRAMONT ARIAS TORRES/MARIA
DEL CARMEN GARCIA CANTIZANO: Manual de Derecho Penal — Parte Espe-
cial, Tercera edicidn, Editorial San Marcos, Lima, 1977, pagina 478], aunque
no hace falta que se alcance efectivamente.

La finalidad de politica tributaria de la regularizacién se encuentra en el
objetivo estatal de conseguir que los tributos dejados de pagar efectivamente
se recauden, y su fundamento dogmatico reside en la reparacién del dafio
[PERCY GARCIA CAVERO: Derecho Penal Econémico — Parte Especial, Tomo I,
Editorial Grijley, Lima, 2007, paginas 693 y 698] y, como tal, con entidad para
confluir con los fines de la pena —tanto en la retribucidon como en la prevencion
[FELIPE VILLAVICENCIO TERRERQOS: Derecho Pena I- Parte General, Editorial Gri-
jley, Lima, 2006, pagina 80].

En tanto se trata de una causa material de exclusidon de punibilidad ex post
factum sus efectos liberatorios de la sancién penal necesariamente alcanzan o
benefician a todos los intervinientes en el delito —autores y participes-. Destaca
la perspectiva objetiva de la regularizacion tributaria, esto es, el dmbito de apli-
cacidn, los requisitos y los efectos de la regularizaciéon, como resulta evidente,
se refieren al hecho o injusto culpable, no al autor. Tal consideracién es, por
cierto, compatible con el propio tenor literal del articulo 189° CT, que a final
de cuenta impide toda posibilidad de someter a proceso penal por los hechos
punibles objeto de regularizacion.

La regularizacidn tributaria, en aras de alentar la regularizacién tributaria y su
propia eficacia, y acudiendo a un argumento “a fortiori” [FERMIN MORALES
PRATS: Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Segunda Edicién,
Editorial Aranzadi, Pamplona, 1999, paginas 791/792], abarca tanto el conjunto
de delitos comprendidos en la LPT (articulos 1°/5°), en tanto en cuanto perju-
diquen la Hacienda Publica: omisién del pago de tributos debidos u obtencién
efectiva de beneficios tributarios —entendidos ampliamente, en cuya se virtud
se comprende a todos los mecanismos que por el resultado disminuyen o eli-
minan la carga tributaria [CARMEN DEL PILAR ROBLES MORENO y otros: Cddigo
Tributario, Doctrina y Comentarios, Pacifico Editores, Lima, 2005, pagina 671]-,
como, por imperio del tercer parrafo del articulo 189° CT, “ las posibles irregula-
ridades contables y otras falsedades instrumentales que se hubieran cometido
exclusivamente en relacion a la deuda tributaria objeto de regularizacion”. La
extension de la impunidad, en estos casos, sélo puede admitirse en la medida
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en que éstas carezcan de autonomia punitiva frente a los delitos tributarios; es
decir, aquellas irregularidades contables y falsedades realizadas con finalidad y
efectos exclusivos de tipo tributario [J. BOIX REIG y otros: Derecho Penal — Parte
Especial, Tercera edicion, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pagina 592].

11°. La regularizacidn tributaria estad sujeta a dos requisitos esenciales: actuacién
voluntaria a través de una autodenuncia y pago total de la deuda tributaria
o devolucién del reintegro, saldo a favor o cualquier otro beneficio tributario
obtenido indebidamente.

282

A.

Regularizacién voluntaria. Se expresa en la frase: “ se regularice la situacion
tributaria () antes de que se inicie la correspondiente investigacion fiscal
o a falta de éste, el Organo Administrador del Tributo notifique cualquier
requerimiento en relacion al tributo y periodo en que se realizaron las con-
ductas sefialadas” (articulo 189°, segundo parrafo, CT). Esta exigencia o
condicionante temporal plantea que la regularizacién se realice en forma
voluntaria o espontdnea, la que debe concretarse antes de la intervencion
de la autoridad tributaria o penal. En este ultimo supuesto no hace falta una
disposicion fiscal de formalizacién de la investigacion preparatoria (articulo
7°.1 LPT en concordancia con el articulo 336° NCPP), cuyo equivalencia en
el ACPP sera la denuncia formalizada del Ministerio Publico y el respectivo
auto de apertura de instruccion; sélo se requiere del inicio de actuaciones
de investigacién, que muy bien pueden tratarse de diligencias preliminares
en tanto en cuanto exista suficiente precisién de los cargos, de su presunta
relevancia delictiva. De otro lado, |a regularizacién no necesariamente debe
ser obra del obligado; ademads, los motivos internos que determinan la
regularizacién no son relevantes, sélo lo es el momento en que tiene lugar.

Pago total de la deuda tributaria o devolucién integra del beneficio tributa-
rio. Se precisa en el cuarto parrafo del articulo 189° CT, que dice: “Se entiende
por regularizacion el pago de la totalidad de la deuda tributaria o en su caso
la devolucion del reintegro, saldo a favor o cualquier otro beneficio tributa-
rio obtenido indebidamente. En ambos casos la deuda tributaria incluye el
tributo, los intereses y las multas”. No sélo se trata de que se formule una
autodenuncia a través de una declaracion rectificatoria, sino de que pague
efectivamente la deuda tributaria o efectie la devolucién correspondiente.
Frente a montos dudosos o de necesaria determinacidon administrativa —que
traen causa en la comision de delitos tributarios-, es posible que la autoridad
cuestione la rectificacién y exija un monto mayor, oportunidad en que debe
establecerlo —con inclusidn a los tributos, de los intereses y las multas- y el
obligado a pagar inmediata e integramente el diferencial respectivo.
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El delito tributario, desde la reforma de la LPT por el NCPP —en especial del
articulo 8°-, es un delito de persecucién publica a cargo del Ministerio Publico,
aungue con la necesaria intervencién de la autoridad administrativa tributaria.
A partir de esas modificaciones tiene sentido que la regularizacion pueda rea-
lizarse: (i) antes que la Fiscalia inicie diligencias preliminares de averiguacion
sobre la posible comisién de un delito tributario —no necesariamente, como
era antes de la reforma, una denuncia por delito tributario debe ser de pre-
vio conocimiento de la autoridad tributaria, aunque su ulterior intervencion
es preceptiva-; y, en su defecto —ante la inexistencia de la intervencién de la
Fiscalia, del inicio de actuaciones de averiguacion-, (ii) el Organo Administrador
del Tributo notifique un requerimiento en relacion al tributo y periodo en que
se realizaron las conductas presuntamente delictivas sefialadas.

El requerimiento de la administracion tributaria debe ser especifico, vinculado a
un delito tributario concreto, enmarcado temporalmente. El bloqueo a la regu-
larizacion necesita de un requerimiento expreso en cuanto al delito presun-
tamente cometido o la referencia a las conductas delictivas que le dan por su
naturaleza relevancia penal [JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA: Regularizacion
Tributaria, Actualidad Juridica nimero 115, Lima, Junio 2003, Lima, pagina 20].

Fraccionamiento tributario, leyes especiales y exencién de pena.

Con caracter general, el articulo 36° CT estatuye que: “Se puede conceder apla-
zamiento y/o fraccionamiento para el pago de la deuda tributaria con cardcter
general, excepto en los casos de tributos retenidos o percibidos, de la manera
que establezca el Poder Ejecutivo.- En casos particulares, la Administracion Tri-
butaria estd facultada a conceder aplazamiento y/o fraccionamiento para el
pago de la deuda tributaria al deudor tributario que lo solicite, ( ), siempre que
dicho deudor cumpla con los requerimientos o garantias que aquélla establezca
mediante Resolucion de Superintendencia o norma de rango similar y con los
siguientes requisitos: ( ).- El incumplimiento de las condiciones bajo las cuales
se otorgd el aplazamiento y/o fraccionamiento, conforme a lo establecido en
las normas reglamentarias, dard lugar automdticamente a la ejecucion de las
medidas de cobranza coactiva por la totalidad de la amortizacion e intereses
correspondientes que estuvieran pendientes de pago”.

Como se advierte de su texto, el citado articulo 36° CT reconoce la posibilidad
de que el deudor tributario se acoja al aplazamiento y/o fraccionamiento de
su deuda tributaria, siempre sujeto a una serie de condiciones y garantias que
la Administracién Tributaria ha de valorar para su aceptacién o rechazo. Sin
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embargo, el hecho de reconocer la deuda tributaria y su imposibilidad de pago
oportuno, al igual que la emisién de la correspondiente autorizacion adminis-
trativa que acepta el aplazamiento y/o el fraccionamiento de su pago, en modo
alguno tiene relevancia juridico penal cuando el incumplimiento de la obliga-
cién tributaria trae su causa en la comision de delitos tributarios, a menos que
el legislador por medio de una norma con rango de ley asi lo decida, clara e
inequivocamente. Razones de prevencion general explican esta conclusion, en
tanto que ya se produjo la conducta delictiva y la consiguiente afectacion a la
Hacienda Publica.

Por lo demas, la Unica causa material de exclusién de punibilidad es aquella,
ya analizada, referida a la regularizacidn tributaria y ésta importa no el aplaza-
miento o el fraccionamiento del pago sino su total cancelacidn. Esta exigencia
es compatible con la finalidad de politica fiscal de toda regularizacion tributa-
ria, que persigue que se paguen los tributos, no sélo que espontanea o volun-
tariamente se indique el faltante, Unica posibilidad que haria cesar la necesidad
de pena.

En tal virtud, el acogerse a un sistema especial de fraccionamiento o de since-
ramiento tributario, como lo fue en su dia los adoptados por las leyes nimero
27344 —Ley del régimen especial de fraccionamiento tributario- y 27681 —Ley
de reactivacién a través del sinceramiento de las deudas tributarias (RESIT)-,
carece de relevancia como presupuesto para excluir la pena.

Ill. DECISION

14°. En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitorias de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional,
con una votacion de catorce Jueces Supremos por el presente texto y uno en
contra, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial;

ACORDARON:

15°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 6° al 13°.

16°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias
judiciales, sin perjuicio de la excepcidn que estipula el segundo parrafo del
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articulo 22° de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios
dictados al amparo del articulo 116° del citado estatuto organico.

17°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”. Hagase
saber.

Ss.

SAN MARTIN CASTRO
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
VALDEZ ROCA
BARRIENTOS PENA
BIAGGI GOMEZ
MOLINA ORDONEZ
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
BARANDIARAN DEMPWOLF
CALDERON CASTILLO
ZEVALLOS SOTO
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VOTO SINGULAR DEL SENOR GONZALES CAMPOS.-

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1°

2°.
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El articulo 189 del C.T. modificado por la Ley numero 27038 prescribe en su
segundo, tercero y cuarto parrafo, lo siguiente: “ que no procede el ejercicio
de la accion penal por parte del Ministerio Publico, ni la formulacion de denun-
cia penal por delito tributario por parte del Organo Administrador del tributo
cuando se regularice la situacion tributaria, en relacion con las deudas origi-
nadas por la realizacion de algunas de las conductas constitutivas del delito
tributario contenidas en la ley Penal Tributaria, antes de que se inicie la corres-
pondiente investigacion fiscal o a falta de ésta, el drgano Administrador del
tributo notifique cualquier requerimiento en relacion al tributo y periodo en que
se realizaron las conductas sefialadas.

La improcedencia de la accion penal contemplada en el pdrrafo anterior, alcan-
zard igualmente a las posibles irreqularidades contables y otras falsedades ins-
trumentales que se hubieran cometido exclusivamente en relacion a la deuda
tributaria objeto de regularizacion.

“Se entiende por reqularizacion el pago de la totalidad de la deuda tributaria o
en su caso la devolucidn del reintegro, saldo a favor o cualquier otro beneficio
tributario obtenido indebidamente. En ambos casos la deuda tributaria incluye
el tributo, los intereses y las multas”,

De este texto normativo se puede apreciar, por tanto, la configuracion de una
causal expresa de excusa absolutoria, la cual impide que un hecho tipico, anti-
juridico y culpable pueda ser perseguido penalmente, excluyendo a su vez la
punibilidad del acto.

En el sentido anterior y a fin de complementar la interpretacion de este arti-
culo es necesario delimitar el contenido y alcance de lo que se entiende por
REGULARIZACION, para lo cual es de precisar como punto de partida que
el bien juridico protegido en los delitos tributarios es la Hacienda Publica
en cuanto no se vea afectada en el proceso de recaudacion de tributos y
en las formas que establece la ley (LORENZO MORILLAS CUEVAS: Derecho
Penal Espaiiol — Parte Especial, Tomo |, editorial Dykinson, Madrid, 2004,
pagina 613). Ahora bien, para poder precisar que se entiende por regulari-
zacion debemos aproximarnos al contenido de este concepto con la ayuda
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de dos elementos conceptuales: voluntad de regularizar la deuda y pago de
la deuda tributaria.

En cuanto al primer elemento: voluntad de regularizar la deuda, el articulo 189°
C T seiala como oportunidad para que se efectle dicha regularizacién de las
deudas originadas por la realizacidn de algunas de las conductas constitutivas
del delito tributario contenidas en la ley Penal Tributaria, hasta antes de que se
inicie la correspondiente investigacion fiscal o a falta de esta, el 6rgano Admi-
nistrador del tributo notifique cualquier requerimiento en relacién al tributo y
periodo en que se realizaron las conductas sefaladas.

Sin embargo atendiendo al bien juridico protegido, e interpretando sistemati-
camente la norma tributaria en mencién conjuntamente con la ley de Reacti-
vacion del Sinceramiento de las Deudas Tributarias — RESIT Ley nimero 27681,
asi como con la Ley Especial de Fraccionamiento Tributario Ley numero 27344
se tiene el resultado siguiente:

La Ley de Fraccionamiento prescribe en su articulo 3°.3 que: no podrdn aco-
gerse las personas naturales a quienes se les hubiera abierto instruccion por
delito tributario o aduanero ni las empresas o entidades a quienes dichas per-
sonas representen, siempre que aquellas estén directamente vinculadas con la
comision del delito, ya sea que el proceso se encuentre en tramite o exista sobre
dichas personas sentencia firme condenatoria por delito.

Mientras que la Ley nimero 27681 — RESIT sefiala en su articulo 3°.2 lo siguiente:
También podrdn acogerse a este Sistema los deudores tributarios que gocen o
hayan gozado de algun beneficio de regularizacion, aplazamiento y/o fraccio-
namiento de deudas tributarias, por la deuda acogida a los referidos beneficios.
Del mismo modo, podrdn acogerse a este sistema los deudores tributarios que
voluntariamente reconozcan tener obligaciones pendientes, detectadas o no,
con las Instituciones, las que podrdn entregar el estado de adeudos correspon-
dientes a los deudores tributarios, el mismo que tendrd cardcter meramente
informativo a efectos de los fines que persigue la presente Ley.

Esta Ultima norma estatuye, ademas, en su articulo 3°.4 que: No podrdn aco-
gerse al Sistema por ninguna de las deudas a que se refiere el articulo 2°, las
personas naturales con sentencia condenatoria consentida o ejecutoriada
vigente por delito tributario o aduanero, ni tampoco las empresas ni las entida-
des cuyos representantes, por haber actuado en calidad de tales, tengan sen-
tencia condenatoria vigente por delito tributario o aduanero.

De su propio tenor se advierte que estas leyes surgen como supuestos de
excepcion a la norma contenida en el articulo 189° CT porque regulan la
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situacion de aquel deudor que habiendo sido detectado por la administra-
cion tributaria decide con voluntad de pago cumplir con su obligacién; es
decir, se trata de un supuesto distinto al establecido en la anterior norma.
Ademads, como es obvio, la aplicacion del fraccionamiento al que se ha hecho
mencién en la Ley nimero 27344 es procedente incluso hasta antes de la
apertura de instruccidn, con lo cual se pone un limite distinto que repercute
en el contenido de la excusa absolutoria, pues todos estos supuestos también
se encuentran enmarcados dentro del concepto regularizacién, el cual, como
ya se apunto, exige como uno de sus elementos la voluntad de regularizar
una deuda por parte del deudor.

En lo referente al segundo elemento: el pago de la deuda tributaria, del conte-
nido del articulo 189 CT se tiene que: “ se entiende por regularizacion el pago
de la totalidad de la deuda tributaria o en su caso la devolucion del reintegro,
saldo a favor o cualquier otro beneficio tributario obtenido indebidamente. En
ambos casos la deuda tributaria incluye el tributo, los intereses y las multas”.

Sin embargo, este supuesto limite positivo de que toda regularizacion debe
entenderse como un solo pago total, es de interpretarse sistemdticamente a la
luz del articulo 1221° del Cédigo Civil del cual se evidencia que la extincidn de
las obligaciones no necesariamente se da con el pago total de la prestacién sino
con el compromiso de pago. Al respecto FELIPE OSTERLING PARODI y MARIO
CASTILLO FREYRE, en su Tratado de las Obligaciones primera parte Tomo 1V,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 1994, pagina 234,
ensefian, atendiendo al principio de integridad del pago, que: “ni el contrato ni
la ley obligan al deudor a efectuar un pago total de la prestacion en un determi-
nado momento, sino que lo facultan a efectuar pagos parciales, conducentes a
la ejecucion de la totalidad de la prestacion”. Los mencionados autores afiaden
que: “ El precepto tiene por objeto, simplemente, permitir al deudor cumplir
con su prestacion de manera parcial, pero al iniciar la ejecucion de la misma
en esta forma, dichos cumplimientos parciales no lo liberardn de cumplir con
el resto de la prestacion debida”; lo que en nuestro caso viene a ser el pago de
la deuda tributaria, mds aun si las mismas Resoluciones que emite la SUNAT
reconocen la existencia de una deuda por parte del administrado, para ser mas
precisos en los procedimientos que sefialan tanto la Ley de Reactivacion del
Sinceramiento de las Deudas Tributarias — RESIT, Ley nimero 27681, como la
Ley especial de Fraccionamiento Tributario, Ley numero 27344, se otorga la
posibilidad que su dmbito de aplicacién alcance a personas que cometieron
hechos delictivos y que tras una manifestacién de pago a través de un proce-
dimiento administrativo especial puedan librarse de la persecucion penal y del
caracter punible de su accionar.



5°.

MANUAL DE CASOS PENALES

Ahora bien, este pago fraccionado al que se accederia no afectaria para nada al
bienjuridico protegido, pues éste yafuelesionado, y el hecho delictivoyaacaecié
(asi como también es lesionado cuando se aplica el articulo 189° CT de manera
aislada a pesar que la regularizacion que se propugna implique un solo pago de
la deuda, y como también acaecié el hecho delictivo incluso en el caso que el
propio deudor ponga en conocimiento de la SUNAT acerca de su falta de apor-
taciones al Fisco), ni tampoco va contra los fines de la politica de regularizacién
tributaria, pues lo que importa a esta politica es que el pago se realice (PERCY
GARCIA CAVERO: Derecho Penal Econémico — Parte especial, tomo I, Editorial
Grijley, Lima, 2007, paginas 693 y 698), y no necesariamente que éste sea Unico.

Por tanto, la Unica razdn para que la excusa absolutoria cobre contenido es que
se conciba a esta como un premio al deudor por haber asumido el compromiso
de pago, es decir por asumir su obligacién.

Por ultimo, es necesario mencionar ademas que asumir esta postura respecto
a la Ley numero 27344 no implica que se infrinja el principio de legalidad apli-
cando indebidamente la Ley nimero 27344, que en su articulo 2° define su
ambito de aplicacion y no establece que la materia penal esté comprendida
dentro de sus alcances, pues del contenido de la misma norma se desprende
gue no podran acogerse las personas naturales a quienes se les hubiera abierto
instruccién por delito tributario, por lo que al no estar prohibida la hipdtesis
que se asume, es de considerar que esta permitida.

Por estos fundamentos; MI VOTO: es porque la regularizacion tributaria rea-
lizada en los marcos de la legislacion de la materia, segln se advierte de las
consideraciones precedentes, excluye la aplicacién del Derecho Penal y de las
consecuencias juridicas que entraia.

Sr.
GONZALES CAMPOS
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
V PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N2 3-2009/CJ-116
FUNDAMENTO: Articulo 1162 TUO LOPJ.

ASUNTO: Robo con muerte subsecuente y delito de asesinato.
Las Lesiones como agravantes en el delito de robo

Lima, trece de noviembre de dos mil nueve.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Juris-
diccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Orde-
nado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

1°.

2°.
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ACUERDO PLENARIO

ANTECEDENTES

Las Salas Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la Repu-
blica, con la autorizacidon del Presidente del Poder Judicial, mediante Resolu-
cién Administrativa numero 221-2009-P-PJ, del 5 de agosto de 2009, con el
apoyo del Centro de Investigaciones Judiciales, acordaron realizar el V Pleno
Jurisdiccional de los Jueces Supremos de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial
—en adelante, LOPJ-, y dictar Acuerdos Plenarios para concordar la jurispruden-
cia penal.

Para estos efectos se realizaron varios encuentros previos con los
Secretarios, Relatores y Secretarios de Confianza de las Salas de lo Penal de
la Corte Suprema de Justicia y tres reuniones preparatorias sucesivas con
los sefiores Jueces Supremos de lo Penal a fin de delimitar el dmbito de las
materias que debian abordarse, luego de una previa revisién de los asuntos
jurisdiccionales a su cargo y de una atenta valoracién de las preocupaciones
de la judicatura nacional. Con el concurso de la Secretaria Técnica, luego
de los debates correspondientes, se establecié el dia de la fecha para la
realizacién del V Pleno Jurisdiccional Penal, aprobado por Resolucion
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Administrativa nimero 286-2009-P-PJ, del 12 de octubre de 2009, y se
definieron los temas, de derecho penal y procesal penal, que integrarian el
objeto de los Acuerdos Plenarios. De igual manera se designo a los sefiores
Jueces Supremos encargados de preparar las bases de la discusion de
cada punto sometido a deliberacion y de elaborar el proyecto de decision.
Ademas, se establecid que el Juez Supremo designado seria el ponente del
tema respectivo en la sesion plenaria y encargado de redactar el Acuerdo
Plenario correspondiente.

En el presente caso, el Pleno, de un lado, decidié tomar como referencia las
distintas sentencias de los Tribunales Superiores y Ejecutorias Supremas que
analizan y deciden sobre los alcances del delito de robo agravado por muerte
subsecuente (articulo 1892 in fine del Cddigo Penal) y el delito de asesinato
por conexion con otro delito (articulo 1089, inciso, del Codigo Penal), a fin de
determinar las diferencias entre ambos supuestos tipicos y en qué casos son de
aplicacién uno u otro. De otro lado, se resolvié también sobre la misma base
jurisprudencial, identificar cudl es la naturaleza penal de las lesiones causadas
a la victima y a las que se refiere el inciso 1 de la parte segunda del articulo
189° del Cédigo Penal —en adelante CP-, para poder distinguirlas de aquellas
mencionadas en el Ultimo parrafo del citado articulo.

En cumplimiento de lo debatido y acordado en las reuniones preparatorias se
determind que en la sesidn plenaria se procederia conforme a lo dispuesto
en el articulo 116° de la LOPJ, que, en esencia, faculta a las Salas Especializa-
das del Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar
jurisprudencia de su especialidad. En atencion a la complejidad y singulares
caracteristicas del tema abordado, que rebasa los aspectos tratados en las
diversas Ejecutorias Supremas que se invocaron como base de la discusion,
se decidié redactar el presente Acuerdo Plenario e incorporar con la amplitud
necesaria los fundamentos juridicos correspondientes para configurar una
doctrina legal que responda a las preocupaciones anteriormente expuestas.
Asimismo, se resolvié decretar su caracter de precedente vinculante, en con-
cordancia con la funcidn de unificacion jurisprudencial que le corresponde a
la Corte Suprema de Justicia como cabeza y maxima instancia jurisdiccional
del Poder Judicial.

La deliberacién y votacion se realizd el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacidn efectuada, por unanimidad, se emitié el pre-
sente Acuerdo Plenario. En vista del resultado de la votacién se designd como
ponente al sefior PRADO SALDARRIAGA para que conjuntamente con el sefior
LECAROS CORNEJO, expresen en lo pertinente el parecer del Pleno.
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Planteamiento del primer problema.

El ordenamiento penal vigente contiene dos tipos legales que aluden a la
muerte de una persona en conexion con la comision de otro delito. Se trata de
los articulos 108° CP sobre el delito de asesinato y 189° CP sobre delito de robo
con agravantes . En efecto en estas disposiciones se regula lo siguiente:

Articulo 108° CP: “Serd reprimido [ ] el que mate a otro concurriendo cualquiera
de las siguientes circunstancias:

Para facilitar u ocultar otro delito”.

Articulo 189° (ultimo parrafo) CP: “La pena serd |[...], cuando [...] como conse-
cuencia del hecho, se produce la muerte de la victima...”.

Estas normas han originado divergentes interpretaciones judiciales que se han
concretado en resoluciones que califican indistintamente los hechos como
homicidio calificado o robo con muerte subsecuente, pero que no llegan a fijar
de forma clara cuando se incurre en uno u otro caso.

Analisis del primer caso.

El articulo 189° in fine CP prevé una circunstancia agravante de tercer grado
para la figura delictiva del robo. Esta se configura cuando el agente como con-
secuencia de los actos propios del uso de la violencia para facilitar el apode-
ramiento o para vencer la resistencia de quien se opone al apoderamiento, le
ocasiona o le produce la muerte. Es obvio, en este caso, que el agente buscaba
el desapoderamiento patrimonial de la victima, pero como consecuencia del
ejercicio de violencia contra ella —de los actos propios de violencia o vis in cor-
pore- le causa la muerte, resultado que no quiso causar dolosamente pero que
pudo prever y evitar. Se trata, pues, de un tipico supuesto de homicidio preter-
intencional donde el resultado sélo se le puede atribuir al agente a titulo de
culpa —la responsabilidad objetiva por el simple resultado es inadmisible, estd
prohibida por el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal-. El citado
dispositivo regula, entonces, un caso de tipificacidon simultanea, dolosa y cul-
posa, pero de una misma conducta expresamente descrita. Como se advierte
en la doctrina especializada la preterintencién es una figura compuesta en la
que el resultado sobrepasa el dolo del sujeto. Asi, el agente roba valiéndose
del ejercicio de violencia fisica contra la victima, esto es, infiere lesiones a una
persona, quien fallece a consecuencia de la agresion, siempre que el agente
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hubiere podido prever este resultado (la muerte, en este caso, no fue fortuita)
—es una situacion de preterintencionalidad heterogénea- [FELIPE VILLAVICEN-
CIO TERREROS: Derecho Penal Parte General, Editorial Grijley, Lima, 2006, pagi-
nas 409/410]. Como se puede inferir del ejemplo planteado, la conducta tipica
se articula sobre la base de dos elementos: el apoderamiento del bien mueble
y la utilizacion de violencia en la persona, la cual en el presente caso produce la
muerte de esta Ultima.

Distinto es el caso del asesinato para facilitar u ocultar otro delito. Aqui el autor
mata con el fin de conseguir un propdsito ulterior. En el primer supuesto —para
facilitar otro delito-, el asesinato implica una relacién de medio-fin, en que el
homicidio es el delito-medio cometido por el agente con el propdsito de hacer
posible la ejecucién del delito-fin, siempre doloso; situacion muy frecuente,
por lo demads, en los delitos contra el patrimonio. Ahora bien, en el segundo
supuesto —para ocultar otro delito-, el delito previamente cometido o el que
estd ejecutandose -el delito a ocultar puede ser doloso o culposo- es la causa
del comportamiento homicida del agente. Ello ocurre, por ejemplo, cuando el
agente es sorprendido en el acto del robo y para evitar su captura, dispara con-
tra su perseguidor o contra quien trata de impedir su fuga, que conduciria al
descubrimiento o esclarecimiento de su delito [JOSE HURTADO POZO: Manual
de Derecho Penal Parte Especial | Homicidio, 2da. Edicién, Ediciones Juris, Lima,
1995, paginas 59/69]. En ambos supuestos, pues, el elemento subjetivo del tipo
legal es determinante. En tal sentido, la referencia legal al mundo interno del
agente, a la finalidad que persigue, es de tal relevancia que serd suficiente para
la consumacidén de la conducta tipica que se compruebe la presencia de este
factor. Por consiguiente, el agente, en la circunstancia o en el contexto situacio-
nal en que interviene ha de valorar la perpetracion del homicidio como via para
garantizar su objetivo ligado siempre a otro delito [JOSE LUIS CASTILLO ALVA:
Derecho Penal Parte Especial |, Editorial Grijley, Lima, 2008, paginas 410/411].

Planteamiento del segundo problema.

El articulo 189°, ultimo parrafo, CP establece una circunstancia agravante de
tercer grado: si se producen lesiones graves como consecuencia del robo,
la pena serd de cadena perpetua. La referida norma en el inciso uno de su
segunda parte determina que si se comete el robo y se causa lesiones a la inte-
gridad fisica o mental de la victima la pena serd no menor de veinte ni mayor
de treinta afios. En esa misma linea, el articulo 188° CP —modificado por la Ley
numero 27472, del 5 de junio de 2001-, que tipifica el delito de robo, exige para
su comisidn que el agente emplee violencia contra la persona, en cuyo caso se
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sancionara al agente con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor
de ocho afios.

En consecuencia, es del caso determinar, desde las caracteristicas y entidad de
las lesiones producidas a la victima, cuando se esta ante un delito de robo simple
(articulo 188° CP), cuando se ha cometido el subtipo agravado del inciso uno de
la segunda parte del articulo 189° CP y, finalmente, cuando es del caso sancio-
nar por el subtipo especialmente agravado del parrafo final del articulo 189° CP.

Analisis del segundo caso.

El delito de robo previsto y sancionado en el articulo 188° CP tiene como nota
esencial, que lo diferencia del delito de hurto, el empleo por el agente de vio-
lencias o amenazas contra la persona —no necesariamente sobre el titular del
bien mueble-. La conducta tipica, por tanto, integra el apoderamiento de un
bien mueble total o parcialmente ajeno con la utilizacién de violencia fisica o
intimidacion sobre un tercero. Esto es, la violencia o amenazas —como medio
para la realizacion tipica del robo - han de estar encaminadas a facilitar el apo-
deramiento o a vencer la resistencia de quien se opone al apoderamiento.

En consecuencia la violencia es causa determinante del desapoderamiento y esta

11°.
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siempre orientada a neutralizar o impedir toda capacidad de actuacién anterior
o de reaccion concomitante de la victima que pueda obstaculizar la consuma-
cién del robo. Ahora bien, cualquier género e intensidad de violencia fisica “vis
in corpore” —energia fisica idonea para vencer la resistencia de la victima- es
penalmente relevante. Ademas, ella puede ejercerse antes o en el desarrollo
de la sustraccion del bien mueble, pudiéndose distinguir entre la violencia que
es utilizada para conseguir la fuga y evitar la detencion —que no modifica la
naturaleza del delito de apoderamiento consumado con anterioridad-; y la vio-
lencia que se emplea para conseguir el apoderamiento y la disponibilidad, la
que convierte tipicamente un aparente delito de hurto en robo. Cabe precisar
que en el primer de los casos mencionados, no hay conexién instrumental de
medio a fin entre la violencia y la sustraccion, pues ésta ya se habia producido.
No obstante, el medio violento se aplica antes de que cese la accidn contra el
patrimonio y el aseguramiento del bien en la esfera de dominio del agente via
el apoderamiento.

Es potencial al ejercicio de violencia fisica en la realizacion del robo que el
afectado resulte con lesiones de diversa magnitud. Ahora bien, la produccion
de lesiones determina en nuestra legislacién vigente la configuracién de
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circunstancias agravantes especificas y que estan reguladas en el inciso 1)
de la segunda parte del articulo 189° CP y en el parrafo final del mencionado
articulo. En este ultimo supuesto se menciona, taxativamente, que el agente
ha de causar lesiones graves, mientras que en el primer supuesto sélo se indica
que el agente ha de causar lesiones a la integridad fisica o mental de la victima.
Cabe, por tanto, dilucidar las caracteristicas y tipo de lesidon que corresponde a
cada caso.

Al respecto es de precisar que son lesiones graves las enumeradas en el articulo
1212 CP. Segun esta norma se califican como tales a las lesiones que ponen en
peligro inminente la vida de la victima, les mutilan un miembro u érgano princi-
pal del cuerpo o lo hacen impropio para su funcidn, causan incapacidad para el
trabajo, invalidez o anomalia psiquica permanente o la desfiguran de manera
grave y permanente, o infieren cualquier otro dafio a la integridad corporal,
o a la salud fisica o mental de una persona, que requiera treinta o mds dias
de asistencia o descanso, segun prescripcion facultativa. Por consiguiente, la
produccidn en la realizacion del robo de esta clase de lesiones determinard la
aplicacion del agravante del parrafo in fine del articulo 1892 CP.

129, En relacidn a las lesiones aludidas en el inciso 12 del segundo parrafo del arti-
culo 1892 cabe definir si ellas se corresponden con las referidas en los articulos
441° (lesiones falta) o 122° (lesiones dolosas leves) CP. Es de mencionar que
en estas dos disposiciones, la diferencia en la intensidad del dafio a la salud
de sujeto pasivo se establece en base a indicadores cuantitativos relacionados
con la incapacidad generada por la lesidén o con el tiempo de asistencia faculta-
tiva que demanda. Asi, (i) si éstas requieren hasta 10 dias de asistencia o des-
canso, segln prescripcion facultativa, siempre que no concurran medios que
den gravedad al hecho, se estara ante una falta de lesiones; (ii) si las lesiones
requieren mas de diez y menos de treinta dias de asistencia o descanso, segun
prescripcion facultativa, se estara ante un delito de lesiones leves. Esta distin-
cion sistematica debe servir para establecer cuando, con motivo de la comision
del acto de desapoderamiento, el ejercicio de violencia fisica con la produccion
subsecuente de lesiones configure el agravante que se examina. En tal sentido,
es pertinente destacar que como el delito de robo, segln se tiene expuesto,
requiere para su tipificacion el ejercicio de violencia fisica sobre la persona, los
dafios personales que ésta pueda ocasionar forman parte necesariamente de
esa figura delictiva. Entender, por tanto, que el supuesto agravado del inciso
1) de la segunda parte del articulo 189° CP comprende toda clase de lesiones,
con excepcion de las graves por estar referida taxativamente al Ultimo parrafo
del citado articulo 189° CP, no resulta coherente con el tipo basico, ya que lo
vaciaria de contenido.
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En consecuencia, si las lesiones causadas no son superiores a 10 dias de asis-
tencia o descanso el hecho ha de ser calificado como robo simple o basico,
siempre que no concurran medios que den gravedad a las lesiones ocasiona-
das. Si, en cambio, las lesiones causadas son superiores a 10 dias y menores
de 30 dias, su produccion en el robo configura el agravante del inciso 1) de la
segunda parte del articulo 189° CP.

Es necesario seialar que el articulo 441° CP contiene un requisito de validacién
respecto a la condicién de faltas de las lesiones causadas, y que es distinto
del registro meramente cuantitativo-hasta 10 dias de asistencia o descanso-.
Efectivamente él esta referido a que “ no concurran circunstancias o medios
que den gravedad al hecho, en cuyo caso serd considerado como delito”. Con
relacién a ello cabe aclarar, que en el delito de robo no es de recibo aceptar
como supuesto de exclusidn las “circunstancias que dan gravedad al hecho”
respecto de la entidad de las lesiones ocasionadas a la victima. Es obvio que
una vis in corpore en un contexto de desapoderamiento patrimonial constituye
una circunstancia que da gravedad al hecho, pero para definir su eficacia agra-
vante en el robo lo relevante serd, siempre, con exclusidn de las circunstancias
de su empleo, el nivel de afectacion a la integridad corporal de la victima que
ella produjo.

Distinto es el caso de los medios utilizados. Estos inciden en la propia entidad
de la lesién que se ocasione a la victima, y revelan un mayor contenido de
injusto especifico, que es del caso resaltar desde su calificacidn juridico penal.
No se trata de amedrentar a la victima sino de atacarla y afectar su integridad
mas alla del desapoderamiento patrimonial perseguido. Es mas, la propia ley
da autonomia agravante, por ejemplo, al hecho de robar “a mano armada”.

Ill. DECISION

14°. En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitorias de la
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Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, con
una votacion de diez Jueces Supremos por el presente texto y cinco en contra
respecto del primer problema (alcances del articulo 189° in fine CP) y por una-
nimidad en lo concerniente al segundo problema (dmbito del subtipo agravado
del inciso 1) de la segunda parte del articulo 189° CP), y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del
Poder Judicial;
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ACORDARON:

15°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 6° al 13°.

16°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias
judiciales, sin perjuicio de la excepcién que estipula el segundo parrafo del arti-
culo 22° de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados
al amparo del articulo 116° del estatuto organico.

17°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”. Hagase
saber.

Ss.

GONZALES CAMPOS
SAN MARTIN CASTRO
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
VALDEZ ROCA
BARRIENTOS PENA
BIAGGI GOMEZ
MOLINA ORDONEZ
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
BARANDIARAN DEMPWOLF
CALDERON CASTILLO
ZEVALLOS SOTO
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
V PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE,
TRANSITORIAS Y ESPECIAL

ACUERDO PLENARIO N2 4-2009/CJ-116

FUNDAMENTO: Articulo 1162 TUO LOPJ

ASUNTO: Determinacién de la pena y concurso real.

Lima, trece de noviembre de dos mil nueve.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en Pleno Juris-
diccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Orde-
nado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

I. ANTECEDENTES

1°.

2°,

298

Las Salas Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la Repu-
blica, con la autorizacion del Presidente del Poder Judicial, mediante Resolu-
cién Administrativa numero 221-2009-P-PJ, del 5 de agosto de 2009, con el
apoyo del Centro de Investigaciones Judiciales, acordaron realizar el V Pleno
Jurisdiccional de los Jueces Supremos de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial
—en adelante, LOPJ-, y dictar Acuerdos Plenarios para concordar la jurispruden-
cia penal.

Para estos efectos se realizaron varios encuentros previos con los Secreta-
rios, Relatores y Secretarios de Confianza de las Salas de lo Penal de la Corte
Suprema de Justicia y tres reuniones preparatorias sucesivas con los sefiores
Jueces Supremos de lo Penal a fin de delimitar el ambito de las materias que
debian abordarse, luego de una previa revision de los asuntos jurisdiccionales
a su cargo y de una atenta valoraciéon de las preocupaciones de la judicatura
nacional. Con el concurso de la Secretaria Técnica, luego de los debates corres-
pondientes, se establecié el dia de la fecha para la realizacion del V Pleno Juris-
diccional Penal , aprobado por Resolucion Administrativa nimero 286-2009-
P-PJ, del 12 de octubre de 2009, y se concretaron los temas, de derecho penal
y procesal penal, que integrarian el objeto de los Acuerdos Plenarios. De igual
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manera se designd a los sefiores Jueces Supremos encargados de preparar las
bases de la discusién de cada punto sometido a deliberacion y de elaborar el
proyecto de decision. Ademas, se establecié que el Juez Supremo designado
seria el ponente del tema respectivo en la sesidn plenaria y encargado de
redactar el Acuerdo Plenario correspondiente.

En el presente caso, el Pleno decidié tomar como referencia las distintas reso-
luciones de los Tribunales Superiores y Ejecutorias Supremas que analizan y
deciden sobre el concurso real de delitos y la pena que corresponde imponer
en estos casos. En especial, la concrecion de los criterios para su identificacidon
juridico material y las reglas que le son inherentes para la determinacion de la
pena, asi como el ambito del poder de definicidon penolégica del drgano juris-
diccional en orden al objeto del debate y las potestades que resultan cuando
media recurso acusatorio.

En cumplimiento de lo debatido y acordado en las reuniones preparatorias se
determind que en la sesidn plenaria se procederia conforme a lo dispuesto en
el articulo 116° de la LOPJ, que, en esencia, faculta a las Salas Especializadas
del Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar juris-
prudencia de su especialidad. En atencién a la complejidad y singulares carac-
teristicas del tema abordado, que rebasa los aspectos tratados en las diversas
Ejecutorias Supremas que se invocaron como base de la discusidn, se decidié
redactar el presente Acuerdo Plenario e incorporar con la amplitud necesaria
los fundamentos juridicos correspondientes para configurar una doctrina legal
que responda a las preocupaciones anteriormente expuestas. Asimismo, se
resolvié decretar su cardcter de precedente vinculante, en concordancia con la
funcién de unificacidn jurisprudencial que le corresponde a la Corte Suprema
de Justicia como cabeza y maxima instancia jurisdiccional del Poder Judicial.

La deliberacién y votacién se realizé el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacidon efectuada, por unanimidad, se emitié el pre-
sente Acuerdo Plenario. Se ratificé como ponentes a los sefiores SAN MARTIN
CASTRO y PRADO SALDARRIAGA, quienes expresan el parecer del Pleno.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
El concurso real de delitos.

El articulo 502 del Cddigo Penal —en adelante, CP- regula el denominado con-
curso real de delitos. El texto legal vigente, de dicha norma, fue introducido por
la Ley 28730, del 13 de mayo de 2006.
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Se produce un concurso real de delitos cuando un mismo autor con una plu-
ralidad de acciones independientes entre si, realiza, a su vez, varios delitos
autéonomos. A diferencia del concurso ideal (que presenta unidad de accion),
el concurso real se caracteriza por presentar pluralidad de acciones y por ello
constituye la contrapartida del concurso ideal [VILLAVICENCIO TERREROS,
FELIPE: Derecho Penal Parte General, Editorial Grijley, Lima, 2006, pagina 703].

Existen dos formas de concurso real de delitos: el homogéneo y el heterogéneo.

El concurso real es homogéneo si la pluralidad de delitos cometidos corres-
ponden a una misma especie; por ejemplo, cuando en diversas ocasiones y de
modo independiente se cometieron varios robos. El concurso real es heterogé-
neo cuando los delitos realizados por el mismo autor constituyen infracciones
de distinta especie, es decir, si en distintas oportunidades se cometieron un
hurto, lesiones y una falsificacion de documentos.

Los presupuestos y requisitos legales del concurso real de delitos son los
siguientes:

A. Pluralidad de acciones.
B. Pluralidad de delitos independientes.
C. Unidad de autor.

El agente en el concurso real de delitos debe ser objeto de enjuiciamiento
en un mismo proceso penal —enjuiciamiento conjunto-, lo que, por consi-
guiente, da lugar a una imputacién acumulada al agente de todos los deli-
tos perpetrados en un determinado espacio de tiempo [GARCIA CAVERO,
PERCY: Lecciones de Derecho Penal Parte General, Editorial Grijley, Lima,
2008, pagina 655]. La comisidn de varios delitos en concurso real crea los
presupuestos de su enjuiciamiento simultdneo en funcién a la conexidad
material existente entre ellos.

Para la determinacion de la pena concreta aplicable, en caso del concurso real
de delitos, rige un procedimiento que responde a las reglas derivadas del deno-
minado “principio de acumulacién”. El esquema operativo que el drgano juris-
diccional debe desarrollar en estos casos es el siguiente:

A. Identificacién de una pena basica y una pena concreta parcial para cada
delito integrante del concurso. Ello supone, como primer paso, que se
defina la posibilidad de sancidn establecida para el delito -limites minimo
y maximo o pena bdsica- en base a la penalidad conminada en la ley para
dicho ilicito. El segundo paso consiste, atento a las circunstancias corres-
pondientes y/o concurrentes de su comision, en la concrecidn de la pena
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aplicable al delito en cuestion -pena concreta parcial-. Cabe precisar que
esta primera etapa de determinacion de la pena debera cumplirse tantas
veces como delitos que estén en concurso real. El érgano jurisdiccional
debe operar para ello en principio de la misma forma como si cada hecho
debiera enjuiciarse solo.

B. En la segunda y ultima etapa, cumplida la precedente, el Juez procedera
a sumar las penas concretas parciales y asi obtener, con dicha adicion, un
resultado que sera la pena concreta total del concurso real. Sin embargo,
esta pena concreta resultante tendra que ser sometida a un doble examen
de validacion.

En primer lugar, sera del caso verificar que la pena no exceda de treinta y
cinco afios si es pena privativa de libertad temporal, asi como que tampoco
exceda el equivalente al doble de la pena concreta parcial establecida para
el delito mas grave de los comprendidos por el concurso real. En caso de
que el resultado de la pena concreta total supere cualquiera de esos dos
limites legales, su extension deberd de reducirse hasta el limite correspon-
diente (treinta y cinco afos o el que representa el doble de la pena concreta
parcial fijada para el delito mas grave).

Finalmente, el articulo 502 CP incorpora una ultima verificacion de caracter
excepcional. Esta implica cotejar que ninguno de los delitos integrantes del
concurso real haya obtenido como pena parcial la de cadena perpetua, ya
que de darse tal supuesto dicha sancion punitiva seria la Unica que tendria
la condicién de pena concreta, suprimiéndose, en tal caso, las demas penas
concretas parciales. Cabe aclarar que si mdas de un delito resultase con pena
concreta parcial de cadena perpetua estas no se sumarian debiendo apli-
carse como pena concreta total sélo una de ellas.

8°. Constituye una modalidad especial de concurso real de delitos, el denominado
concurso real retrospectivo o posterior. Ella esta contemplada en el articulo 512
CP y cuyo texto vigente fue incorporado también por la Ley 28730.

El concurso real retrospectivo o posterior se configura cuando los delitos
que componen el concurso no fueron juzgados simultdneamente en un
solo proceso penal. Es decir, al autor de esa pluralidad concursal de delitos
independientes se le fue sometiendo a juicio y condenando secuencialmente
por cada hecho punible, seglin la oportunidad en que tales ilicitos se fueron,
sucesivamente, descubriendo. Un ejemplo puede ilustrar esta peculiar
situacion material y procesal: X cometidé un hurto en abril de 2003. Al afio
siguiente, en marzo de 2004, utilizé una libreta electoral falsa para suscribir
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un contrato de arrendamiento. Luego, en junio de 2006, ocasiond lesiones
graves a su vecino. Este ultimo lo denuncio, por lo que X fue procesado y
condenado a cinco afios de pena privativa de libertad. Sin embargo, estando
recluido él fue reconocido por el agraviado del hurto que cometié en el 2003,
quien al denunciarlo le generé un nuevo proceso penal. Al iniciarse este
nuevo juicio se descubrid la utilizacion del documento falso el afio 2004, lo
que motivo que se le amplie la instruccion por el delito contra la fe publica.
Como se puede apreciar en este ejemplo, si bien existe un concurso real
entre los delitos de robo (articulo 1852 CP), falsedad documental (articulo
4272 CP) y lesiones graves (articulo 1212 CP), tales delitos no han podido ser
juzgados en el mismo proceso judicial sino en juicios sucesivos posteriores a
la primera condena por lesiones graves.

Partiendo de la estructura normativa del concurso real retrospectivo de delitos,
cabe identificar como sus presupuestos y requisitos a los siguientes:

A. Pluralidad de delitos.
B. Juzgamiento sucesivo de los delitos en concurso.
C. Unidad de autor.

En la imposicion de la pena concreta para esta modalidad especial de concurso
real la doctrina exige que se fije como criterio rector que el autor no debe resul-
tar con una pena concreta final y total, luego de sus sucesivos juzgamientos y
condenas, que sea mas severa que aquella que se le habria aplicado si hubiese
sido juzgado simultdneamente, en un sélo proceso, por todos los delitos que
cometid y que dieron lugar al concurso real [HURTADO POZO, JOSE: Manual de
Derecho Penal. Parte General |, 32 edicion, Editorial Grijley, Lima, 2005, Pagina
942, numeral 2422]. En coherencia con dicho criterio la modificacién del arti-
culo 512 CP, mediante la Ley 28730, ha establecido que la pena concreta para
tales casos, surgira, también, de la aplicaciéon del mismo procedimiento regu-
lado para el concurso real de delitos en el articulo 502 CP. Es decir, el érgano
jurisdiccional competente en cada juzgamiento deberd adicionar las penas
concretas parciales que obtenga por los delitos que procesd, a aquellas que
ya fueron impuestas en los juzgamientos precedentes. Luego deberd someter
el resultado o pena concreta total del concurso real retrospectivo, a las verifi-
caciones y limites sefalados en el mismo articulo 512 CP y a los cuales ya se
ha hecho mencidn al analizar el caso del concurso real (no superar treinta y
cinco afios de pena privativa de libertad ni superar el doble de la pena concreta
parcial correspondiente al delito mas grave y aplicar sélo la pena de cadena
perpetua si ella resulta como sancidon para, cuando menos, uno de los delitos
en concurso).
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El concurso real de faltas.

10°. La Ley 29407, promulgada el 16 de setiembre de 2009, incorpord en el Cédigo

11°

Penal el articulo 502-A para regular el denominado concurso real de faltas.
Segun éste articulo: “ Cuando se realiza una pluralidad de acciones que deben
considerarse como faltas independientes que perjudican a varias personas e
infringen el mismo precepto penal o preceptos de igual o semejante naturaleza,
serd sancionado como autor y se le impone la pena privativa de libertad pre-
vista para este, teniendo en cuenta el perjuicio total causado”.

La confusa redaccién de dicha norma complica el analisis dogmatico sobre la
estructura y configuracion de esta novedosa modalidad concursal. No obs-
tante, una aproximacién general a sus contenidos permite sefialar como sus
presupuestos y requisitos a los siguientes:

A. Pluralidad de acciones.

B. Pluralidad de faltas independientes.
C. Pluralidad de personas perjudicadas.
D. Unidad de autor.

Ante la ausencia de doctrina especializada al respecto resulta pertinente for-
mular algunos criterios generales en torno a la naturaleza y efectos de esta
inédita forma de concurso real.

Al parecer también es posible un concurso real homogéneo o heterogéneo de
faltas ya que el texto de la norma alude a que los actos del agente “...infringen
el mismo precepto penal o preceptos de igual o semejante naturaleza,...”.

Sin embargo, resulta compleja la descripcidn que hace la ley sobre las reglas de
determinaciéon de la pena en el parrafo final del articulo 502-A CP: “ serd san-
cionado como autor y se le impone la pena privativa de libertad prevista para
éste, teniendo en cuenta el perjuicio total causado.”. Al respecto, y teniendo
en cuenta los criterios asumidos para los casos del concurso real de delitos
por los articulos 502 y 51° CP, una opcidn interpretativa valida seria inferir que
la penalidad concreta del concurso real de faltas surgird de la acumulacién de
las penas parciales correspondientes a cada falta integrante de la estructura
concursal. Pero, el problema hermenéutico subsiste por la alusién que hace
el texto legal a una “pena privativa de libertad prevista”, la cual no esta consi-
derada actualmente para ningun tipo de falta regulada en el Libro Tercero del
Cddigo Penal. Efectivamente, tales infracciones penales sélo pueden ser repri-
midas con penas restrictivas de derechos -prestacion de servicios a la comuni-
dad- y multa, conforme al articulo 4402.3 CP. Es mas, la Unica posibilidad legal
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de aplicar esta clase de pena privativa de libertad en una falta se concentra
en el heterodoxo supuesto de conversidn que estipula el modificado inciso 3
del articulo 4402 CP (Disposiciones Fundamentales), pero que sdlo puede ope-
rar en casos de reincidencia en faltas contra la persona del articulo 4412 CP o
contra el patrimonio del articulo 4442 CP, situaciones y efectos no compatibles
con la nocion de reiterancia -pluralidad de infracciones penales cometidas pero
ausencia de sentencias condenatorias precedentes- que gobierna y caracteriza
a toda forma de concurso real de infracciones penales.

Esta incoherencia normativa es consecuencia de haber mantenido en el arti-
culo 502-A CP, en gran medida, el mismo enunciado propuesto por el Proyecto
Parlamentario definitivo que dio origen a la Ley niumero 29407 y que era el
siguiente: “Cuando se realiza una pluralidad de acciones que deben conside-
rarse como faltas independientes que perjudican a varias personas e infringen
el mismo precepto penal o preceptos de igual o semejante naturaleza, es casti-
gado como autor o participe del delito correspondiente y se le impone la pena
privativa de libertad prevista para este, teniendo en cuenta el perjuicio total
causado”. La redaccién proyectada aludia, pues, a un “delito” y no una falta,
por lo que si era posible considerar la aplicacidn de una pena privativa de liber-
tad que correspondiera a un hecho punible.

Esta heterodoxa redaccidn y consecuencia punitiva del articulo 50°-A CP, fue
confirmada, luego, con la fe de erratas publicada el 29 de septiembre de 2009
(diario oficial El Peruano. Suplemento de normas legales. Edicién del martes 29
de septiembre de 2009, pagina 403452). Por tanto, el texto vigente a quedado
redactado con el siguiente tenor: “Cuando se realiza una pluralidad de acciones
que deban considerarse como faltas independientes que perjudican a varias
personas e infringen el mismo precepto penal o preceptos de igual o seme-
jante naturaleza, serd sancionado como autor del delito correspondiente y se le
impone la pena privativa de libertad prevista para este, teniendo en cuenta el
perjuicio total causado”.

La norma citada no sefiala cual es el delito correspondiente que aportara la pena
aplicable ni cuantos faltas deben cometerse para que se asimilen a un delito.
No hay, pues, por via hermenéutica posibilidades de compatibilizar tales defec-
tos de técnica legislativa con las exigencias derivadas del principio de legalidad.

n consecuencia, solo cabe postular que se apliquen al concurso real de faltas
iguales reglas de determinacion de la pena concreta que actualmente rigen para
el concurso real de delitos. Esto es, que se adicionen o acumulen todas la penas
concretas parciales aplicables a cada una de las faltas cometidas por el mismo
agente y que perjudicaron a varios agraviados. Sin embargo, el resultado final
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no debera exceder los limites genéricos de las penas de prestacion de servicios
a la comunidad y de multa que fijan los articulos 342 CP (ciento cincuenta y
seis jornadas de servicios semanales) y 4402.4 CP (ciento ochenta dias-multa),
respectivamente.

Acusacion fiscal y congruencia.

La acusacion fiscal debe indicar la accién u omisién punible y las circunstancias
que determinan la responsabilidad del imputado (articulos 225°.2 del Cddigo
de Procedimientos Penales —en adelante, ACPP-y 349°.1-b del Cddigo Procesal
Penal —en adelante, NCPP-). Un requisito formal de la acusacion es, precisa-
mente, su exhaustividad y concrecion —debe cumplir con lo dispuesto en los
articulos 92° de la Ley Orgénica del Ministerio Publico y 225° ACPP o 349°.1
NCPP-. Si la acusacidn es vaga e insuficiente produce indefensién.

La acusacion fiscal, valorando tanto los actos de investigacién como los actos
de prueba preconstituida o anticipada y la prueba documental, en primer lugar,
debe precisar con rigor los hechos principales y el conjunto de circunstancias
que estan alrededor de los mismos; y, en segundo lugar, debe calificarlos juri-
dicamente acudiendo al ordenamiento penal: tipo legal, grado del delito, tipo
de autoria o de participacion, asi como mencionar las diversas circunstancias
genéricas modificativas de la responsabilidad penal que estan presentes en el
caso (articulos 46°-A, 46°-B, 46°-C, 21° y 22° CP, y articulos 136° ACPP o 161°
NCPP), y las reglas propias del concurso de delitos (articulos 48°/50° CP).

Las normas sobre el concurso de delitos tienen una incidencia directa en la
determinacion del marco penal aplicable. Asi han sido concebidas por el dere-
cho positivo; el Codigo Penal las incorpora en el Capitulo Il del Titulo Ill del Libro
Primero, dedicado a la aplicacion de la pena-. Sin perjuicio de lo expuesto, es
de enfatizar que los concursos delictivos —concurso ideal, concurso real, delito
continuado y delito masa-, son casos de concurrencia de tipos penales reali-
zados sin que ninguno excluya a otro, con diferentes normas penales violadas
y diversidad de bienes juridicos lesionados [QUINTERO OLIVARES, GONZALO:
Manual de Derecho Penal Parte General, 2° Edicion, Editorial Aranzadi, Navarra,
2000, pagina 747].

Si el Tribunal de instancia, en la etapa intermedia, no realizé un efectivo control
de la acusacion instando la subsanacién de la omisidn respecto al posible con-
curso de delitos, resta determinar si esta omisién —asi, por ejemplo, precision
de que se trata de un concurso real con las consecuencias correspondientes
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en el ambito de la pena- debe ser objeto de un planteamiento de la tesis de
desvinculacién procesal o de informacién judicial -cuyo eje es el respeto del
principio de contradiccion y de la garantia de defensa procesal, concretamente,
del derecho al conocimiento de los cargos-.

El planteamiento de la tesis, segun el articulo 285°-A ACPP, sélo es posible
cuando corresponda variar la calificacion juridica del hecho procesal o cuando
se adviertan circunstancias modificativas de la responsabilidad no incluidas
en la acusacion que aumentan la punibilidad. Sélo esta destinada, por con-
siguiente, a la introduccién de hechos no esenciales o accidentales al hecho
principal —inmutable en si mismo- y a desvinculacidn respecto de la calificacién
juridica del hecho acusado.

Es evidente que el concurso de delitos no constituye una circunstancia modifi-
cativa de la responsabilidad penal; es decir, elementos facticos accidentales del
delito, que no condicionan su existencia pero inciden en la moderacion o agra-
vacion de la pena. Las reglas sobre el concurso de delitos tampoco incide en la
calificacién juridica de las conductas delictivas: tipicidad objetiva y subjetiva,
grado del delito, tipo de autoria o de participacion.

Por tanto, las referencias juridicas al concurso de delitos, necesarias para la
valoracién del hecho procesal, no infringe principio ni garantia procesal alguna,
siempre que, como corresponde, no se introduzcan nuevos datos o elementos
a los que no se hubieran podido referir las partes por desconocimiento de los
mismos —por lo demas, es de tener presente que los elementos de hecho son
susceptibles de prueba y las valoraciones lo son de debate-. Asi las cosas, no
hace falta plantear la tesis o, en otros términos, el no planteamiento de la tesis
en este caso, aun cuando seria recomendable a fin de consolidar un debate
puntual sobre este asunto —de suerte que en clave garantista es conveniente
hacerlo para instar una discusion juridica acabada sobre el concurso real y sus
consecuencias punitivas-, no vulnera las formas esenciales del juicio ni genera
indefension alguna.

Cabe seiialar que el concurso real de delitos, al configurarse por distintas accio-
nes y diferentes resultados, no crea problemas técnico juridicos mayores a la
teoria del delito, pues ésta se cumple sin ninguna complejidad en relacién con
cada uno de los delitos que entran en concurso. El problema politico-criminal
se contrae a la decisidn del castigo a imponer [QUINTERO OLIVARES, GONZALO,
Obra citada, pagina 748].

El NCPP tiene instituciones precisas que permiten un control mas efectivo de
la acusacion. En efecto, el articulo 350°.1 NCPP, entre las ocho mociones o
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peticiones autorizadas, otorga a las partes —y que, por su propia naturaleza
referida a la admisibilidad de un acto postulatorio de especial trascendencia
procesal, también puede ser deducida de oficio por el Tribunal- la posibilidad de
observar la acusacién que contiene defectos formales y, por ello, de requerir su
correccion —casos de una acusacion incompleta o que no ha hecho referencia,
por ejemplo, a los supuestos de concurso de delitos y a la definicién del marco
penal-. El articulo 374°.1 NCPP reconoce al Tribunal la facultad de plantear
la tesis cuando sea posible una calificacion juridica de los hechos objeto del
debate que no ha sido considerada por el Ministerio Publico. El articulo 387°.2
NCPP otorga al Fiscal la facultad solicitar un aumento o disminucion de la pena
si durante el juicio han surgido nuevas razones justificativas para hacerlo. Este
seria el caso de la afirmacidn de un concurso de delitos, que conlleva una pena
mas grave, cuya aceptacion esta condicionada, como es obvio, a la formulaciéon
de razones juridicas especificas o nuevas en relacidn con la acusacion escrita,
en tanto en cuanto no importen una modificacion del hecho procesal.

Si la determinacién e individualizacién de la pena constituye un procedimiento
técnico y valorativo debidamente regulado por el Cédigo Penal, es evidente que
todos aquellos hechos y circunstancias que determinan su apreciacion juridica
para la definicidon del marco penal y de la pena concreta, de un lado, integran
el objeto del debate, y, de otro lado, estan sometidos al principio de legalidad
penal. En aquellos supuestos de concurso, como es el caso del concurso real de
delitos, en que el Fiscal omitié mencionar la cita legal respectiva y afirmar expli-
citamente la existencia de tal institucion, ha de entenderse que se trata de un
error evidente facilmente constatable por la defensa, pues la ley explicitamente
contempla tal supuesto cuya consecuencia penolégica no puede serle ajena.

Los casos de errores u omisiones evidentes, de imposible inadvertencia para
las partes frente a una disposicién legal que rige la determinacién e individua-
lizacién de la pena, no pueden constituir un limite a la potestad jurisdiccional
vinculada en estos casos a los principios de legalidad y culpabilidad. Esta es la
doctrina que fluye de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
del 10 de febrero de 1995, recaida en el Asunto Gea Catalan contra Espafia.

Los articulos 225°y 273° ACPP y 349°.1y 387°.1 NCPP exigen que el Fiscal en su
acusacion, tanto escrita como oral, precise la pena que solicita. El Tribunal no
tiene una vinculacién absoluta con ese pedido de pena, aunque los dos Cédigos
presentan algunas diferencias entre si. El articulo 285°-A.4 ACPP estipula que
es posible que el Tribunal aplique una sancién mas grave que la solicitada por
el Fiscal, aunque estd obligado a una motivacién reforzada. El articulo 397°.3
NCPP, sin embargo, fija como regla que el Tribunal no puede aplicar una pena
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mas grave que la requerida por el Fiscal, salvo que solicite una por debajo del
minimo legal sin causa justificada de atenuacion.

La regla general es que la individualizacién de la pena es tarea que corres-
ponde a los tribunales como esencialmente unida a la funcién de juzgar, y
siempre deben hacerlo dentro del marco legal, con independencia de la posi-
cion de la acusacién. El petitum o peticion de pena no integra el objeto del
proceso penal ni define el principio acusatorio, aunque, desde luego —y en la
concepcidn asumida por el NCPP- tiene incidencia en el principio de contra-
diccidén y la garantia de defensa procesal, pues, fija los términos del debate
al sefialar un tope maximo a la pena a imponer en el caso concreto y expresa
un limite a las funciones encomendadas tanto al Ministerio Publico cuanto al
Poder Judicial dentro de la organizacién del Estado [COLMENERO MENENDEZ
DE LUARCA, MIGUEL: La iniciativa del Tribunal en las decisiones y pronuncia-
mientos de la sentencia penal. En: Revista del Poder Judicial, Edicién CGPJ,
Madrid, Iberius, 2004, pagina 30].

El NCPP, en consecuencia, impide imponer una pena concreta superior a la ins-
tada por el Ministerio Publico. Ello presupone, desde luego, que la pena solici-
tada sea la legalmente prevista, respete el marco penal adecuado al tipo legal y
a las demas circunstancias modificativas de la responsabilidad.

El problema se presenta cuando la acusacion ha solicitado erréneamente la
imposicién de una pena que no corresponde a lo previsto en la ley, bien porque
haya requerido la aplicaciéon de una pena inferior al minimo legal, o bien por-
que omita pedir alguna de las penas que la ley haya previsto para esa concreta
infraccion penal —por ejemplo, no incluyd alguna de las penas principales con-
juntas o una pena accesoria-.

En estos casos prima el principio de legalidad, pues el Juez estd sometido a la
Ley, que no puede dejar de aplicarla. El Juez, en suma, debe imponer la pena
dentro del marco legal correspondiente. No esta librado al arbitrio del Minis-
terio Publico la fijacidn de penas distintas a las seialadas por la ley para cada
delito.

No se trata de impedir que la acusacién sefiale un limite mdximo —que es la
pauta legal fijada por el NCPP-, sino de evitar que pueda establecer penali-
dades diferentes a las legales, cuestidn totalmente diferente, que se resuelve
con la primacia del principio de legalidad. Tal limitacidn, dice por ejemplo la
Sentencia del Tribunal Supremo Espaiol del 12 de abril de 1995, no es aplica-
ble a los errores que hayan podido cometerse en los escritos de calificacién
(acusacion fiscal).
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Por lo demas, en estos casos el Tribunal ha de imponer la pena legalmente
procedente, teniendo en cuenta los elementos agravatorios introducidos por
la acusacidén y debatidos (o susceptibles de haberlo sido) en el juicio oral, con-
cretandola en cuanto a su cuantia y duracién en el minimo legal [COLMENERO
MENENDEZ DE LUARCA, MIGUEL: Obra citada, pagina 33].

Sentado que el Tribunal de Mérito debe desentenderse del requerimiento de
una pena ilegal y otorgar primacia al principio de legalidad, distinto es el caso
cuando se trata de la potestad de un Tribunal de Apelacién, de Casacién o del
recurso de nulidad. Prima en este caso el principio dispositivo cuyo interés es el
limite de la facultad de revision del Tribunal Ad Quem.

Si se trata de un recurso acusatorio, esto es, el Fiscal es el recurrente y pide una
pena mayor, el Tribunal de Revisidon tendra como tope recursal la pretensién
impugnativa del Fiscal, en tanto sea coherente con la pretensién penal hecha
valer cuando formulé acusacién oral. Es posible que la pretensién en cuestion
sea objetivamente ilegal y no respete el marco penal del articulo 50° CP, empero
aqui se superpone el principio dispositivo en tanto expresa un limite razonable
de entidad politico criminal, compatible con la garantia de tutela jurisdiccional,
al poder de revisién de la instancia superior. Por ende, a lo mas el Tribunal
debersd, si correspondiere, elevar la pena hasta el tope de la pretension ejerci-
tada, pudiendo hacer referencia al concurso real de delitos aun cuando sobre
ese extremo no se haya pronunciado el Tribunal de Mérito y la acusacion fiscal.

Si, por el contrario, se trata de un recurso defensivo interpuesto por el impu-
tado o por la Fiscalia a su favor y el Tribunal de Revision advierte que la pena
impuesta no es compartible con el marco penal legalmente establecido —
incluso, vulnera flagrantemente las reglas del articulo 50° CP-, en aplicacién
del principio de interdiccion de la reforma peyorativa (articulos 300°.1 ACPP y
409°.3 NCPP) no le es posible subsanar el error y tampoco anular el fallo por-
que ello importaria afectar el entorno juridico del imputado y con él la propia
esencia del derecho al recurso, que integra el contenido esencial de la garantia
procesal del debido proceso.

Ill. DECISION

19°.

En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitorias de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, por
unanimidad, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial;
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ACORDARON:

20°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 6° al 18°.

21°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias
judiciales, sin perjuicio de la excepcidn que estipula el segundo parrafo del arti-
culo 22° de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados
al amparo del articulo 116° del citado estatuto organico.

22°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”. Hagase
saber.

Ss.

GONZALES CAMPOS
SAN MARTIN CASTRO
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
VALDEZ ROCA
BARRIENTOS PENA
BIAGGI GOMEZ
MOLINA ORDONEZ
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
BARANDIARAN DEMPWOLF
NEYRA FLORES
CALDERON CASTILLO
ZEVALLOS SOTO
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
V PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE
Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N2 7-2009/CJ-116

FUNDAMENTO: Articulo 1162 TUO LOPJ

ASUNTO: Persona juridica y
consecuencias accesoria

Lima, trece de noviembre de dos mil nueve.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en Pleno Juris-
diccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Orde-
nado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

1°

2°.

ACUERDO PLENARIO
ANTECEDENTES

Las Salas Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la Repu-
blica, con la autorizacién del Presidente del Poder Judicial, mediante Resolu-
cion Administrativa numero 221-2009-P-PJ, del 5 de agosto de 2009, con el
apoyo del Centro de Investigaciones Judiciales, acordaron realizar el V Pleno
Jurisdiccional de los Jueces Supremos de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgdanica del Poder Judicial
—en adelante, LOPJ-, y dictar Acuerdos Plenarios para concordar la jurispruden-
cia penal.

Para estos efectos se realizaron varios encuentros previos con los Secreta-
rios, Relatores y Secretarios de Confianza de las Salas de lo Penal de la Corte
Suprema de Justicia y tres reuniones preparatorias sucesivas con los sefiores
Jueces Supremos de lo Penal a fin de delimitar el ambito de las materias que
debian abordarse, luego de una previa revision de los asuntos jurisdiccionales
a su cargo y de una atenta valoracién de las preocupaciones de la judicatura
nacional. Con el concurso de la Secretaria Técnica, luego de los debates corres-
pondientes, se establecié el dia de la fecha para la realizacién del V Pleno Juris-
diccional Penal , aprobado por Resolucion Administrativa nimero 286-2009-
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4°,

5°.
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P-PJ, del 12 de octubre de 2009, y se definieron los temas, de derecho penal
y procesal penal, que integrarian el objeto de los Acuerdos Plenarios. De igual
manera se designd a los sefiores Jueces Supremos encargados de preparar las
bases de la discusién de cada punto sometido a deliberacion y de elaborar el
proyecto de decision. Ademas, se establecio que el Juez Supremo designado
seria el ponente del tema respectivo en la sesidon plenaria y encargado de
redactar el Acuerdo Plenario correspondiente.

En el presente caso, el Pleno decidié tomar como referencia los problemas sus-
citados con motivo de la aplicacidn de las medidas contra las personas juridi-
cas, previstas en el articulo 105° del Cédigo Penal de 1991 —en adelante CP-,
modificado por el Decreto Legislativo nimero 982, en tanto que se advierte
que sus disposiciones no son aplicadas y desarrolladas jurisprudencialmente
como corresponde. Ante tales defectos, en especial porque la ley material no
desarrolld suficientemente los presupuestos basicos para su debida implemen-
tacion y porque en los Distritos Judiciales que siguen rigiéndose por el Cédigo
de Procedimientos Penales —en adelante, ACPP- el legislador no implementd
disposiciones sobre el particular, resulta conveniente que este Supremo Tribu-
nal fije los criterios o directivas indispensables para su correcta utilizaciéon en
sede judicial.

En cumplimiento de lo debatido y acordado en las reuniones preparatorias se
determiné que en la sesidn plenaria se procederia conforme a lo dispuesto en
el articulo 116° de la LOPJ, que, en esencia, faculta a las Salas Especializadas del
Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar jurispru-
dencia de su especialidad. En atencién a la complejidad y singulares caracte-
risticas del tema abordado, se decidié redactar el presente Acuerdo Plenario e
incorporar con la amplitud necesaria los fundamentos juridicos correspondien-
tes para configurar una doctrina legal que responda a las preocupaciones ante-
riormente expuestas. Asimismo, se resolvié decretar su caracter de precedente
vinculante, en concordancia con la funcién de unificacion jurisprudencial que
le corresponde a la Corte Suprema de Justicia como cabeza y maxima instancia
jurisdiccional del Poder Judicial.

La deliberacidon y votacion se realizd el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacién efectuada, por unanimidad, se emitié el
presente Acuerdo Plenario. Se ratificé como ponente al sefior PRADO SALDA-
RRIAGA, quien expresa el parecer del Pleno.
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Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1.

6°.

7°.

8°.

9°.

Problematica actual.

El CP incorpord sanciones de caracter penal aplicables a las personas juridicas
y las denomind consecuencias accesorias. Con esta decision politico criminal la
legislacion nacional procuraba establecer un inédito nivel de respuesta punitiva
frente a aquellos delitos donde resultase involucrada una persona juridica. Lo
cual, por lo demads, se adheria a una consolidada tendencia en el derecho com-
parado [KLAUS TIEDEMANN: Derecho penal y nuevas formas de criminalidad,
Editorial Grijley, Lima, 2007, pagina 92 y ss.].

Sin embargo, a mas de dieciocho afios de vigencia del CP el desarrollo juris-
prudencial producido en torno a las consecuencias accesorias aplicables a las
personas juridicas no ha resultado relevante ni satisfactorio. Efectivamente, la
imposicién judicial y concreta de estas sanciones ha permanecido, todo ese
tiempo, ignorada o muy alejada de la praxis funcional de la judicatura penal en
todas las instancias. Esta constatacidn resulta trascendente en la actualidad,
pues el articulo 1052 CP, luego de las modificaciones introducidas el afio 2007
por el Decreto Legislativo 982, dispone preceptivamente la aplicacién jurisdic-
cional de estas consecuencias accesorias siempre que se verifiquen los requisi-
tos y presupuestos que dicha norma establece.

Dos factores concurren etiolégicamente en la explicacién de tal actitud de los
jueces nacionales. En primer lugar, la ausencia de reglas especificas de determi-
nacién y fundamentacién en el CP, que sélo enumera las sanciones aplicables
y sefala de modo muy general los presupuestos generales para su utilizacién
concreta. Y, en segundo lugar, la carencia de normas procesales precisas en
el ACPP, que no han sido objeto de una ley complementaria en armonia con
las exigencias de la ley penal material, para emplazar e incorporar procesal-
mente a las personas juridicas involucradas con un hecho punible. El necesario
desarrollo normativo ha sido cumplido por el nuevo Cédigo Procesal Penal de
2004 —en adelante, NCPP-, pero, como se sabe, su vigencia es progresiva y no
comprende hasta el momento varios Distritos Judiciales.

Algunos aspectos dogmaticos generales.

En el Cédigo Penal las consecuencias accesorias se encuentran ubicadas en el
Capitulo Il del Titulo VI del Libro Primero - Parte General. Unicamente los arti-
culos 1042y 10592 CP se refieren a consecuencias accesorias que pueden recaer
sobre una persona juridica, siempre que ésta resulte vinculada o beneficiada
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con la comisién o encubrimiento de un delito. Sin embargo, estas dos dispo-
siciones aluden a consecuencias accesorias con distintas funciones y efectos.
Efectivamente, en el articulo 1042 CP se regula una especie de responsabilidad
civil subsidiaria que debera afrontar la persona juridica ante las limitaciones
econdmicas de sus funcionarios o dependientes vinculados en la comisién de
una infraccion penal. Y en el articulo 1052 CP se detalla un amplio catdlogo de
sanciones que se aplicaran a estos entes colectivos.

La problematica dogmatica y procesal que corresponde evaluar en este
Acuerdo Plenario se remitira, exclusivamente, a la segunda de tales normas,
pues la primera, si se cumplen sus presupuestos y en lo que fuera pertinente,
cabe incorporarla en sede procesal con arreglo a las normas sobre el tercero
civilmente responsable. Al respecto, cabe sefialar, conforme lo ha resaltado
uniformemente la doctrina nacional, que los antecedentes del articulo 1052
CP se remontan al Proyecto de Cédigo Penal de setiembre de 1989 (articulos
1032 a 1059), que tuvo como fuente legal extranjera al Anteproyecto de Codigo
Penal espafiol de 1983 (articulos 1362 a 1389).

Si bien subsiste un delineado debate en la doctrina nacional sobre el concepto
y la naturaleza que corresponde asignar a esta modalidad de las consecuencias
accesorias, su estructura, operatividad, presupuestos y efectos permiten califi-
car a las mismas como sanciones penales especiales [PERCY GARCIA CAVERO:
Lecciones de Derecho Penal Parte General, Editorial Grijley, Lima, 2008, pagina
757 y ss.]. En primer lugar, porque la legitimidad de su aplicacion demanda
que las personas juridicas sean declaradas judicialmente como involucradas
-desde su actividad, administracion u organizacién-con la ejecucion, favoreci-
miento u ocultamiento de un hecho punible, sobre todo por activos y criminé-
genos defectos de organizacién o de deficiente administracion de riesgos. Y,
en segundo lugar, porque su imposicién produce consecuencias negativas que
se expresan en la privacion o restriccion de derechos y facultades de la per-
sona juridica al extremo que pueden producir su disolucién. [LAURA ZUNIGA
RODRIGUEZ: Las consecuencias accesorias aplicables a las Personas Juridicas
del articulo 105° CP: Principales Problemas de Aplicacion. En: Anuario de Dere-
cho Penal 2003, pagina 484 y ss.].

Es pertinente distinguir que este tipo de sanciones penales no son penas acce-
sorias como la de inhabilitacién que define el articulo 392 CP. No son, pues, un
complemento dependiente o accesorio a una pena principal que se imponga
al autor del delito. Su calidad accesoria, vicaria o paralela deriva, mas bien, de
un requisito o condicidn esencial que implicitamente exige la ley para su aplica-
cion judicial, cual es la necesaria identificacion y sancién penal de una persona
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natural como autora del hecho punible en el que también resulta conectada,
por distintos y alternativos niveles de imputacion, un ente colectivo [LAURA
ZUNIGA RODRIGUEZ: Las consecuencias accesorias aplicables a las personas
juridicas en el articulo 105° CP, a mds de quince afios de su vigencia. En: Pro-
blemas fundamentales de la Parte General del Cédigo Penal (JOSE HURTADO
POZO, editor), Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru —
Universidad de Friburgo, Lima, 2009, pagina 493 y siguientes]. Se trataria, pues,
de una especie de exigencia normativa que opera como una condicion objetiva
de imposicién de consecuencias accesorias.

Alcances y limitaciones del articulo 1052 CP.

Actualmente, luego de las modificaciones introducidas por el Decreto Legisla-
tivo nimero 982, el articulo 1052 CP tiene la siguiente estructura normativa:

“Si el hecho punible fuere cometido en ejercicio de la actividad de cualquier
persona juridica o utilizando su organizacion para favorecerlo o encubrirlo,
el Juez deberd aplicar todas o algunas de las medidas siguientes:

1. Clausura de sus locales o establecimientos, con cardcter temporal o defini-
tivo. La clausura temporal no excederd de cinco afios.

2. Disolucion y liquidacion de la sociedad, asociacion, fundacion, cooperativa o
comité.

3. Suspension de las actividades de la sociedad, asociacion, fundacion, coope-
rativa o comité por un plazo no mayor de dos afios.

4. Prohibicion a la sociedad, fundacion, asociacion, cooperativa o comité de
realizar en el futuro actividades, de la clase de aquellas en cuyo ejercicio se
haya cometido, favorecido o encubierto el delito.

La prohibicion podrd tener cardcter temporal o definitivo. La prohibicion
temporal no serd mayor de cinco afos.

Cuando alguna de estas medidas fuera aplicada, el Juez ordenard a la auto-
ridad competente que disponga la intervencion de la persona juridica para
salvaguardar los derechos de los trabajadores y de los acreedores de la per-
sona juridica hasta por un periodo de dos afios.

El cambio de la razon social, la personeria juridica o la reorganizacion socie-
taria, no impedirad la aplicacion de estas medidas”.
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14°. Del citado articulo es posible sefialar que el Juez debe imponer consecuen-

cias accesorias siempre que se verifique en el caso concreto, cuando menos, lo
siguiente:

A. Que se haya cometido un hecho punible o delito.

B. Que la persona juridica haya servido para la realizacién, favorecimiento o

encubrimiento del delito.

. Que se haya condenado penalmente al autor, fisico y especifico, del delito.

Ahora bien, en dicha norma coexisten cuatro clases de consecuencias acce-
sorias que el juez penal puede imponer a una persona juridica. Cada una de
las cuales tiene distinta configuracion y efectividad. Resulta, por tanto, nece-
sario identificar, seguidamente, sus principales caracteristicas y funciones.

15°. Las consecuencias juridicas previstas en el citado articulo 105° CP, tienen las
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siguientes caracteristicas y funciones:

A. Elinciso 1) dispone la clausura temporal o definitiva de locales o estable-

cimientos. Es decir, regula sanciones que afectan el funcionamiento de los
ambientes fisicos e inmuebles en los cuales la persona juridica realiza sus
actividades organizacionales y operativas. Cuando la clausura sea temporal
no puede durar mas de cinco afios. Es importante precisar que para que pro-
ceda esta medida el local o establecimiento tiene que haber servido para la
comisidn, favorecimiento, facilitacién o encubrimiento del delito [JOSE LUIS
CASTILLO ALVA: Las consecuencias juridico-economicas del delito, Editorial
Idemsa, Lima, 2001, paginas 310y 311].

. Elinciso 2) considera la disolucién de la persona juridica. Es la sancién mas

grave que se podria imponer a un ente colectivo [JOSE HURTADO POZO:
Personas juridicas y responsabilidad penal. En: Anuario de Derecho Penal
1996, Responsabilidad penal de las personas juridicas, pagina 148. LAURA
ZUNIGA RODRIGUEZ: Obra citada, paginas 488/499]. Por tanto, la disolu-
cién debe de quedar reservada, entre otros casos, para aquellos donde
la propia constitucién, existencia y operatividad de la persona juridica, la
conectan siempre con hechos punibles, situacién que generalmente ocurre
con las denominadas personas juridicas de fachada o de papel. En estas
empiricamente se ha detectado no un defecto de organizacion sino un evi-
dente defecto de origen de la organizacion. Pero, también, cabe disponer
la disolucién de la persona juridica, en supuestos donde se identifique una
alta probabilidad de que aquella vuelva a involucrarse en delitos o peligrosi-
dad objetiva de la persona moral.
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C. Elinciso 3) regula la suspension de actividades de la persona juridica. Esta
sancion solo puede ser impuesta con caracter temporal y sin exceder a dos
afios. La suspensidn de actividades puede ser total o parcial. Sin embargo,
ella, en su opcion parcial, deberd recaer solamente sobre aquellas acti-
vidades estratégicas u operativas especificas que se relacionaron con el
delito cometido o con su modus operandiy efectos [JULIO CESAR ESPINOZA
GOYENA: La persona juridica en el nuevo proceso penal. En: El nuevo pro-
ceso penal. Estudios Fundamentales, Editorial Palestra, Lima, 2005, pagina
329]. La suspension total debera justificarse por la absoluta naturalezailicita
del quehacer ejercido por la persona juridica.

D. Por ultimo, el inciso 4) contiene la prohibicidn de realizar actividades futuras
de aquellas que involucraron a la persona juridica con la comisién, favo-
recimiento o encubrimiento de un hecho punible. Esta modalidad de con-
secuencia accesoria puede ser temporal o definitiva. En el primer caso la
prohibicién no puede extenderse mas alla de cinco afios. Con esta sancién
se afecta la operatividad posterior al delito del ente colectivo. Tiene, pues,
un claro sentido de inhabilitacion para su desempefio futuro. No obstante,
el alcance de esta sancion es limitado y especial, pues no puede extenderse
hacia otras actividades no vinculadas con el delito.

16°. En el articulo 1052 CP no existen reglas de determinacién que orienten la apli-
cacion judicial, asi como la justificacidon interna o externa de las decisiones
jurisdiccionales que impongan las distintas consecuencias accesorias que dicha
norma contempla. No obstante, esta limitacion normativa puede ser superada,
de modo transitorio, recurriendo a la implementacidn judicial de los criterios
adoptados, para tal efecto, por el articulo 110° del Anteproyecto de Reforma de
la Parte General del Cédigo Penal de la Comisidn Especial Revisora creada por
Ley numero 29153 [Véase: Congreso de la Republica: Anteproyecto de Ley de
Reforma del Cédigo Penal, J&O Editores Impresores SAC, Lima, 2009], en tanto
en cuanto sus postulados en modo alguno son implicantes con los estableci-
dos por el vigente CP y constituyen reglas de desarrollo plenamente derivadas
desde los principios de lesividad, proporcionalidad y prevencion incorporados
positivamente en el Titulo Preliminar del Cédigo Penal. Por tanto, corresponde
utilizarlos en todo proceso de determinacion judicial, cualitativa y cuantitativa,
de las consecuencias accesorias que deban imponerse en un caso concreto.

Tales criterios son los siguientes:

A. Prevenir la continuidad de la utilizacién de la persona juridica en actividades
delictivas.
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B. La modalidad y la motivacion de la utilizacién de la persona juridica en el
hecho punible.

C. La gravedad del hecho punible realizado

D. La extension del dafio o peligro causado.

E. Elbeneficio econdmico obtenido con el delito.

F. Lareparacidén espontanea de las consecuencias dafiosas del hecho punible.

G. Lafinalidad real de la organizacion, actividades, recursos o establecimientos
de la persona juridica.

T

La disolucidn de la persona juridica se aplicara siempre que resulte evidente
que ella fue constituida y opero sélo para favorecer, facilitar o encubrir acti-
vidades delictivas.

Es pertinente destacar que por su naturaleza sancionadora, las consecuencias
accesorias imponen que su aplicacion judicial observe, también, con justifi-
cada racionalidad, las exigencias generales que derivan del principio de pro-
porcionalidad concreta o de prohibicion del exceso. En tal sentido, el érgano
jurisdiccional debera evaluar en cada caso la necesidad especial de aplicar una
consecuencia accesoria en los niveles de equidad cualitativa y cuantitativa que
correspondan estrictamente a las circunstancias del suceso sub judice y segin
los criterios de determinacion anteriormente detallados. Ello implica, pues, que
excepcionalmente, el Juez puede decidir omitir la aplicacidn de tales sanciones
a una persona juridica cuando lo intrascendente del nivel de intervencién e
involucramiento del ente colectivo en el hecho punible o en su facilitaciéon o
encubrimiento, hagan notoriamente desproporcionada su imposicion.

Por lo demas, ¢ abe recordar que estas opciones jurisdiccionales no son aje-
nas a nuestra legislacion vigente y se expresan normativamente en el sentido y
funcion del articulo 68° del Cddigo Penal, al tratar de la exencién de pena. No
obstante, es de demandar siempre que esta clase de decisiones sean conse-
cuencia de un riguroso andlisis factico y normativo, y que ellas sean motivadas
de manera especifica y suficiente.

En el articulo 1052 CP también se incluyen salvaguardas a favor de los derechos
de terceros: trabajadores y acreedores, los que pudieran resultar afectados
con la imposicién de consecuencias accesorias a la persona juridica. Por consi-
guiente, el Juez estd autorizado por dicha norma para disponer, ante la autori-
dad competente, la intervencion del ente colectivo sancionado hasta por dos
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afios. Con esta medida se procura controlar o paliar los efectos transpersona-
les que, necesariamente, produciran la aplicacion de una o mas consecuencias
accesorias, sobre el patrimonio o la estabilidad laboral de personas ajenas al
quehacer ilegal de la persona juridica o de sus érganos de gestion. Sin embargo,
esta posibilidad de promover la intervencidn, por su propia naturaleza y opera-
tividad, sélo debe utilizarse cuando se impongan consecuencias accesorias de
efectividad temporal como la clausura de locales o la suspensién o prohibicion
de actividades.

Finalmente, el articulo 1052 CP, en su ultimo pdrrafo, declara que la imposi-
cién de consecuencias accesorias no sera afectada o mediatizada por acciones
fraudulentas u encubridoras, dirigidas maliciosamente a la frustracién de la
decision judicial como “El cambio de la razdn social, la personeria juridica o la
reorganizacion societaria, ”.

Consecuencias accesorias, persona juridica y proceso penal.

En el ambito procesal toca delinear las garantias y los procedimientos que
deben viabilizar la aplicacién judicial de consecuencias accesorias a una per-
sona juridica. En este espacio debe definirse el procedimiento mas idéneo que
asegure, con puntual observancia de los principios y garantias procesales cons-
titucionalmente relevantes, la presencia y la intervencién en un proceso penal
del ente colectivo; asi como la identificacidn de las partes legitimadas y de las
caracteristicas fundamentales de una dindmica contradictoria que sea idonea
para debatir, sin mengua de las garantias del debido proceso, tutela jurisdic-
cional, defensa procesal y presuncién de inocencia, la relevancia penal de la
concreta intervencién de una persona juridica en el hecho sub judice.

En algunos sistemas juridicos extranjeros es también la legislacion material
la que demanda la habilitacién de este escenario procesal. Asi, por ejemplo,
en Espafia el articulo 1292 del Cédigo Penal advierte que las consecuencias
accesorias aplicables a una persona juridica requieren de una audiencia previa
donde ella pueda alegar, a través de sus representantes legitimados, lo que le
sea favorable (“El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este Codigo, y
previa audiencia de los titulares o de sus representantes legales, podrd impo-
ner, motivadamente, las siguientes consecuencias”).

En lo que atafie a nuestro sistema juridico las consecuencias accesorias, por
su efectividad sancionadora, deben, también, aplicarse en el marco de un pro-
ceso penal con todas las garantias. La persona juridica, entonces, tiene que ser

319



COOPERACION INTERNACIONAL ALEMANA - GIZ

21°

320

emplazada y comparecer ante la autoridad judicial por su apoderado judicial
con absoluta capacidad para ejercer plenamente el conjunto de los derechos
que dimanan de las garantias de defensa procesal —derecho de conocimiento
de los cargos, de asistencia letrada, de defensa material o autodefensa, de no
autoincriminacién vy al silencio, de prueba, de alegacion, y de impugnacion- y
de tutela jurisdiccional —en especial, derecho a una resolucién fundada y con-
gruente basada en el derecho objetivo y derecho a los recursos legalmente
previstos-.

Con tal efecto, la persona juridica debera ser comprendida expresamente en
sede de instruccion en una resolucién judicial de imputaciéon —en el auto de
apertura de instruccién o en un auto ampliatorio o complementario-, circuns-
cripta a la posible aplicacion de consecuencias accesorias, ello sin perjuicio
de que concurrentemente pueda haber sido pasible de una imputacion en el
proceso civil acumulado como tercero civil. Es evidente que nadie puede ser
acusado, sin antes haber sido comprendido como procesado o sujeto pasivo
del proceso, a fin de que esté en condiciones razonables de ejercer el conjunto
de derechos necesarios para afirmar su pretensidon defensiva o resistencia:
derecho a ser oido, a probar e intervenir en la actividad de investigacién y de
prueba, a alegar sobre los resultados de aquella actividad, y a impugnar.

Al respecto, el NCPP ya considera a la persona juridica como un nuevo sujeto
pasivo del proceso penal en el Titulo Ill, de la Seccidn IV, del Libro Primero.
Pero ya no para afrontar Unicamente eventuales responsabilidades indem-
nizatorias, directas o subsidiarias, sino para enfrentar imputaciones directas
0 acumulativas sobre la realizacidon de un hecho punible y que pueden con-
cluir con la aplicacién sobre ella de una sancién penal en su modalidad espe-
cial de consecuencia accesoria [PABLO SANCHEZ VELARDE: E/ nuevo proceso
penal, Editorial Idemsa, Lima, 2009, pagina 80]. Esta orientacién legislativa,
ademas, dispone, para todo ello, la realizacién de un proceso penal de corte
unitario que comprendera tanto a personas naturales como juridicas, aunque
con formulacion de cargos y requerimientos diferenciados en atencion a la
naturaleza particular del sujeto imputado y de las necesidades especificas del
thema probandum que le conciernen [JULIO CESAR ESPINOZA GOYENA, Obra
Citada, pagina, 314].

En el NCPP las normas relativas a la persona juridica y a su rol en el proceso
penal se encuentran comprendidas entre los articulos 902/939. Cada una de
estas normas legisla aspectos especificos vinculados con la capacidad procesal,
los derechos y garantias reconocidos a las personas juridicas, asi como sobre la
actividad procesal que estas pueden desplegar.
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La morfologia y funcién de tales disposiciones es la siguiente:

A.

C.

El articulo 902 NCPP identifica a las personas juridicas que pueden ser par-
tes procesales y objeto de emplazamiento por la autoridad judicial. En él se
fijan los presupuestos necesarios para el emplazamiento y la incorporacién
formal de una persona juridica en un proceso penal. Al respecto, el presu-
puesto esencial que exige dicha norma se refiere a la aplicacidn potencial
sobre el ente colectivo de alguna de las consecuencias accesorias que con-
templan los articulos 1042 y 1052 CP. Esta disposicion también concede al
Fiscal legitimacion exclusiva para requerir ante la autoridad judicial dicho
emplazamiento e incorporacién procesal. Tal norma, por lo demas, no obsta
a que, respecto del articulo 104° CP y en sus estrictos marcos, el actor civil
tenga legitimacidn activa conforme a la concordancia de los articulos 11°,
104°y 105° NCPP.

El articulo 912 NCPP disciplina la oportunidad y la tramitacion del emplaza-
miento e incorporacion procesal de la persona juridica como parte procesal.
Esta norma sefiala que la solicitud de emplazamiento del Fiscal se debe for-
mular ante el Juez de la Investigacion Preparatoria, luego de comunicarle su
decision formal de continuar con las investigaciones y hasta antes de que se
declare concluida la investigacién preparatoria. En este articulo se detallan
también los datos basicos de identificacidn que debera contener la solicitud
fiscal y que son los siguientes:

(i) La identificacidon de la persona juridica (razon social, naturaleza, etcé-
tera).
(ii) El domicilio de la persona juridica (sede matriz o filiales).

La solicitud, ademas, debe sefialar, de modo circunstanciado, los hechos
que relacionan a la persona juridica con el delito materia de investiga-
cién. Por tanto, se debe referir la cadena de atribucién que la conecta
con acciones de facilitacion, favorecimiento o encubrimiento del hecho
punible. Y, en base a todo ello, se tiene que realizar la fundamentacién
juridica que justifique incluir al ente colectivo en el proceso.

La tramitacion que deberd darse a la solicitud sera la misma que detalla
el articulo 82 NCPP para el caso de las cuestiones previas, cuestiones
prejudiciales y excepciones.

El articulo 922 NCPP trata de la representacién procesal de la persona juri-
dica. La norma establece que el érgano social de la persona juridica debe
designar un apoderado judicial. Sin embargo, se excluye de dicho rol a toda
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persona natural que esté comprendida en la misma investigacion y bajo la
imputacion de los mismos hechos que determinaron el emplazamientoy la
incorporacion procesal de la persona juridica. La norma dispone, ademas,
un plazo de cinco dias para que el 6rgano social de la persona juridica cum-
pla con designar al apoderado judicial. Si al vencimiento de dicho plazo no
se hubiera realizado tal designacion la hara el Juez de la Investigacion Pre-
paratoria.

D. En el articulo 932 NCPP se detalla los derechos y garantias procesales que
se reconocen a la persona juridica dentro del proceso penal. Al respecto,
se reconoce a la persona juridica procesada, en tanto resulten compatibles
con su naturaleza, los mismos derechos y garantias que corresponden, en
un debido proceso legal, a toda persona natural que tiene la condicion de
imputado. Principalmente, el derecho a una defensa activa, a la posibilidad
de contradiccidn procesal, a la impugnacion dentro de la ley de toda resolu-
cién que la cause gravamen.

E. Elapartado 2 del articulo 932 NCPP regula una situacion especial de contu-
macia o rebeldia de la persona juridica procesada la cual, sin embargo, en
ningln caso, puede generar que se afecte o suspenda la continuacion del
proceso.

La vigencia escalonada del NCPP en el pais, como se ha destacado, limita la
utilidad de las normas procesales alusivas a la persona juridica y, por ende,
dificulta la aplicacién judicial de las consecuencias accesorias en muchos
Distritos Judiciales. Por tal razén y tomando en cuenta las reglas y el pro-
cedimiento fijado por aquel para dicha finalidad, corresponde postular un
conjunto de criterios operativos en aplicacion directa de los principios pro-
cesales de contradiccion, igualdad de armas y acusatorio, conforme a lo
dispuesto, en lo pertinente en el articulo 1l del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Civil, aplicable supletoriamente al proceso penal, a cuyo efecto
se tendrd en consideracion, en cuanto sea legalmente compatible con la
estructura del ACPP, los siguientes criterios operativos, inspirados en el
NCPP:

A. El Fiscal Provincial ha de incluir en su denuncia formalizada o en un reque-
rimiento fundamentado en el curso de la etapa de instruccion a las perso-
nas juridicas involucradas en el hecho punible imputado, incorporando en
lo procedente los datos y contenidos a que alude el articulo 91°.1 NCPP,
necesarios para su identificacién y el juicio de imputacién correspondiente
a cargo del Juez Penal.
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La persona juridica denunciada ha de ser comprendida en el auto de aper-
tura de instruccion o en un auto ampliatorio o complementario en condi-
cidn de sujeto pasivo imputado. En esta resolucion, que deberd notificarsele
a la citada persona juridica, el Juez Penal dispondra que ella designe un apo-
derado judicial en iguales términos que los referidos en el articulo 92° NCPP.

La persona juridica procesada tiene, en lo pertinente, los mismos derechos
y garantias que la ley vigente concede a la persona del imputado durante la
instruccién y el juicio oral.

La acusacidn fiscal, si correspondiere, debe pronunciarse especificamente
acerca de la responsabilidad de la personajuridica. En su caso, solicitara moti-
vadamentelaaplicacién especificadelas consecuenciasaccesorias que corres-
ponda aplicar a la persona juridica por su vinculacion con el hecho punible
cometido. Entodo caso, corresponderd al érgano jurisdiccional el control de la
acusacionfiscalenordenalaintervencidoneneljuiciooraldelapersonajuridica.

La persona juridica deberd ser emplazada con el auto de enjuiciamiento,
pero su inasistencia no impide la continuacién del juicio oral. El Juez o Sala
Penal competente, de ser el caso, impondra la consecuencia accesoria que
resulte pertinente al caso con la debida fundamentacion o la absolverd de
los cargos. Rige en estos casos el principio acusatorio y el principio de con-
gruencia procesal o correlacion.

Il. DECISION

23°. En atencion a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitorias de la

Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, por
unanimidad, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial;

ACORDARON:

24°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos

juridicos 11° al 22°.

25°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias
judiciales, sin perjuicio de la excepcién que estipula el segundo parrafo del arti-
culo 22° de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados
al amparo del articulo 116° del citado estatuto organico.
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26°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”. Hagase
saber.

Ss.

GONZALES CAMPOS
SAN MARTIN CASTRO
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
VALDEZ ROCA
BARRIENTOS PENA
BIAGGI GOMEZ
MOLINA ORDONEZ
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
BARANDIARAN DEMPWOLF
NEYRA FLORES
CALDERON CASTILLO
ZEVALLOS SOTO
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
V PLENO JURISDICICONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE
Y TRANSITORIA

ACUERDO PLENARIO N2 8-2009/CJ-116
FUNDAMENTO: Articulo 116’ TUO LOPJ

Asunto: La prescripcién de la accion
penal en el art. 46 y art. 49 del CP.

Lima, trece de noviembre de dos mil nueve.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente
y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno
Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

1°

2°.

ACUERDO PLENARIO

ANTECEDENTES

Las Salas Permanentes y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, con la autorizacion del Presidente del Poder Judicial, mediante
Resolucién Administrativa nimero 221-2009-P-PJ, del 05 de agosto de 2009,
con el apoyo del Centro de Investigaciones Judiciales, acordaron realizar el
V Pleno Jurisdiccional de los Jueces Supremos de lo Penal, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del
Poder Judicial —en adelante. LOPJ-, y dictar Acuerdos Plenarios para concor-
dar la jurisprudencia penal.

Para estos efectos se realizaron varios encuentros previos con los
Secretarios, Relatores y Secretarios de Confianza de las Salas de lo Penal de
la Corte Suprema de Justicia y tres reuniones preparatorias sucesivas con
los sefiores Jueces Supremos de lo Penal a fin de delimitar el ambito de las
materias que debian abordarse, luego de una previa revisién de los asuntos
jurisdiccionales a su cargo y una atenta valoracion de las preocupaciones de
la judicatura nacional. Con el concurso de la Secretaria Técnica, luego de los
debates correspondientes, se estableciod el dia de la fecha para la realizacidon
del V Pleno Jurisdiccional Penal, aprobado por Resolucién Administrativa
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numero 286-2009-P-PJ, del 12 de octubre de 2009, y se concretaron los
temas, de derecho penal y procesal penal, que integrarian el objeto de
los Acuerdos Plenarios. De igual manera se designo a los sefiores Jueces
Supremos encargados de preparar las bases de la discusion de cada punto
sometido a deliberacion y de elaborar el proyecto de decision. Ademas,
se establecid que el Juez Supremo designado seria el ponente del tema
respectivo en la sesion plenariay encargado de redactar el Acuerdo Plenario
correspondiente.

En el presente caso, el Pleno decidié tomar como referencia las distintas reso-
luciones de los Tribunales Superiores y Ejecutorias Supremas que analizan y
deciden sobre los alcances de la aplicacion del articulo 46°-Ay el articulo 49°
del Cédigo Penal —en adelante, CP- en la prescripcidn de la accién penal. en
especifico, el problema a tratar incide en la implicancia cuantitativa que tie-
nen las circunstancias agravantes previstas en los articulos 46°-A y 49°, dltimo
inciso del primer parrafo, CP a efectos de su cémputo en el plazo de la pres-
cripcién de la accidn penal, por cuanto, éstas incrementan, en el primer caso:
en un tercio la pena por encima del maximo legal de pena fijado para el delito
cometido; y en el segundo: en un tercio de la maxima prevista para el delito
mas grave.

En cumplimiento de lo debatido y acotado en las reuniones preparatorias se
determind que en la sesidon plenaria se procederia conforme a lo dispuesto
en el articulo 116° de la LOPJ, que, en esencia, faculta a las Salas Especializa-
das del Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar
jurisprudencia de su especialidad. En atencion a la complejidad y singulares
caracteristicas del tema abordado, que rebasa los aspectos tratados en las
diversas Ejecutorias Supremas que se invocaron como base de la discusion,
se decidié redactar el presente Acuerdo Plenario e incorporar con la ampli-
tud necesaria los fundamentos juridicos correspondientes para configurar
una doctrina legal que corresponda a las preocupaciones anteriormente
expuestas. Asimismo, se resolvié decretar su caracter de precedente vincu-
lante, en concordancia con la funcién de unificacién jurisprudencial que le
corresponde a la Corte Suprema de Justicia como cabeza y mdéxima instancia
jurisdiccional del Poder Judicial.

La deliberacién y votacion se realizod el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacion efectuada, por unanimidad, se emitié el
presente Acuerdo Plenario. Se ratific6 como ponente al sefior CALDERON
CASTILLO, quien expresa el parecer mayoritario del Pleno.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS
Los articulos 46°-A y 49° CP.

EL articulo 46°-A CP regula una circunstancia agravante genérica por la condi-
cién del sujeto activo —funcionario publico-. EL texto legal de dicha norma fue
introducido por la Ley nimero 982, del 14 de marzo de 1997, modificado por
el Decreto Legislativo numero 982. del 22 julio de 2007. el referido articulo
46°-A CP posibilita al Juez incrementar la pena hasta un tercio por encima
del maximo legal fijado para el delito cometido —segundo parrafo del articulo
mencionado-. Asimismo fija un limite, al precisar que ésta no puede exceder
del maximo de pena privativa de libertad temporal establecida en el articulo
29° CP -35 afios-.

La norma penal, que es de naturaleza abstracta — concreta, fija criterios adi-
cionales propios y legitimadores del incremento de una mayor culpabilidad
por el hecho —con la consiguiente agravacion de la pena-. Asi la ostentacién
de una determinada condicién profesional, incrementara la culpabilidad,
cuando existe una relacién interna (innere Beziehung) entre la profesién o
posicion del sujeto y el propio hecho delictivo. Empero, no existe un prin-
cipio juridico general segun el cual los integrantes de determinados grupos
profesionales tengan un deber intensificado de comportarse de conformi-
dad con la norma. [JESUS MARIA SILVA SANCHEZ: Teoria de la determina-
cion de la pena como sistema (dogmdtico): Un primer esbozo, pagina 4].
Acorde con dicho criterio nuestra norma penal —articulo 46°-A CP-, se suje-
tara a dichas exigencias: subjetivo y objetivo. Se incrementara la pena, sélo
si el sujeto activo se aprovecha de su condicién de miembro de las Fuerzas
Armadas, Policia Nacional, autoridad, funcionario o servidor publico, para
cometer un hecho punible, o utiliza para ello armas proporcionadas por el
Estado o cuyo uso le sea autorizado por su condicion de funcionario publico
o cuando el sujeto haya desempefiado cargos —haber sido autoridad, fun-
cionario o servidor publico- y se aprovecha de los conocimientos adquiridos
en el ejercicio de su funcion para cometer el hecho punible. Y cuando el
sujeto activo, desde un establecimiento penitenciario —se entiende privado
ya de su libertad-, comete en calidad de autor o participe el delito de trafico
ilicito de drogas, lavado de activos, trata de personas, terrorismo, extorsién
o secuestro (de conformidad al segundo y tercer parrafo de la modificatoria
introducida por el Decreto Legislativo numero 982). Aunque con los crite-
rios fijados, se tendrd que tener especiales consideraciones con la ultima
referencia.
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EL articulo 49° CP, cuyo texto fue modificado por la Ley nimero 26683,
del 11 de noviembre de 1996, prevé el denominado delito continuado:
sucesivas violaciones de la misma ley, igual o semejante, cometidas con
actos ejecutivos de la misma resolucion criminal, consideradas como un solo
delito “continuado”. Asimismo, identifica en el ultimo inciso de su primer
parrafo la denominada circunstancia agravante especifica por pluralidad
de personas perjudicadas por el delito continuado: el “delito masa”. En
este ultimo caso hace referencia al supuesto en el que con las sucesivas
violaciones de la misma ley —delito continuado- por parte del agente.
Hubieran resultado perjudicadas una pluralidad de personas; supuesto en
el que el Juez aumentard la pena hasta un tercio de la méxima prevista para
el delito mas grave.

El delito continuado consiste en la realizacidén de acciones similares u homogé-
neas en diversos momentos pero que transgreden el mismo tipo legal [RAUL
PENA CABRERA, autor citado por FELIPE VILLAVICENCIO TERREROS: Derecho
Penal Parte general, Editorial Grijley, Lima, 2006, pagina 686]. Ello implica
qgue aquellas conductas entre las que existe relacidon de continuidad deber
ser percibidas como parte de un unico fenémeno glotal [RAMON RAGUES Y
VALLES: La prescripcién penal: fundamentos y aplicaciones, Universitat Pom-
peu Fabra, Barcelona, 2004. Pagina 126].

No todos los delitos admiten la figura del delito continuado. En este sentido,
“solo es viable, entonces en los delitos cuyo injusto sea cuantificable, suscep-
tible de agravacion con actos que se realizan en sucesién progresiva (). No
tiene cabida alli donde el injusto se agota necesariamente con un acto Unico
e indivisible, como es el caso de la vida o de los llamados bienes personalisi-
mos, de suyo inacumulables cuando la lesidn pasa de un titular a otro” [JUAN
FERNANDEZ CARRASQUILLA, autor citado por FELIPE VILLAVICENCIO TERRE-
ROS, Obra citada, pagina 689].

Lo que determina la diferencia entre uno y otro instituto juridico es que el
delito masa la denomina “pena de arranque” serd la pena base del delito
continuado [ROCIO CANTARERO BRANDES, autora citada por IGNACIO GON-
ZALES AYALA: El delito masa. En Consejo General del Poder Judicial: Unidad y
Pluralidad de delitos, Cuadernos y Estudios de Derecho Judicial, pagina 14],
y que podria elevarse hasta un tercio de la maxima prevista para el delito
mas grave, por lo que sigue considerandose al delito mas como un “subes-
pecie del delito continuado” [ROCIO CANTARERO BRANDES, autora citada
por IGNACIO FONZALES AYALA: Obra citada, pagina 16]. El fundamento de
la agravacion punitiva del delito masa se construye sobre la existencia de un
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injusto de mayor gravedad [IGNACIO GOMEZ AYALA, Obra citada, pagina 10]
al que informa, seglin nuestra legislacion, la pluralidad de personas a las que
afecta. El efecto plus punitivo de esta figura radica, precisamente, en la posi-
bilidad de aglutinar distintos resultados o perjuicios a fin de erigir una “uni-
dad” sustrayendo de este modo el supuesto a las reglas de los concursos de
cuya naturaleza no participa el delito masa. Son elementos del delito masa:

la realizacién de un delito continuado; v,
pluralidad de personas perjudicadas por el delito.

Cabe descartar que, al igual que en el delito continuado, la ley excluye la
aplicacién de las reglas sobre delito masa, en caso de que “resulten afecta-
dos bienes juridicos de naturaleza eminentemente personal pertenecientes a
sujetos distintos”. Se estima como tales a la vida y |a salud individual (VICTOR
PRADO SALDARRIAGA, VICTOR: Las consecuencias juridicas del delito en el
Peru, editorial Gaceta Juridica, Lima 2000, pagina 144).

De modo que, el delito viene a ser una circunstancia agravante especifica del
delito continuado. Se basa en la pluralidad de personas perjudicadas por el
delito continuado que ejecuta el agente. En este caso, la pena serd aumen-
tada en un tercio de la maxima prevista para el delito mas grave.

La determinacion Judicial de la Pena.

La determinacion judicial de la pena viene a ser un procedimiento técnico
y valorativo que ha de permitir la concrecién cualitativa, cuantitativa y, a
veces, ejecutiva de la sancidn penal [VICTOR PRADO SALDARRIAGA: Obra
citada, pagina 95]. Dicha actividad se realiza al final del proceso, es decir,
una vez que se han actuado y contradicho las pruebas; sobre este funda-
mento el Juez considera el hecho acusado como tipica antijuridico y cul-
pable. En base a estos dos criterios el Juez se abocara, tal como explica la
doctrina, primero, a construir el ambito abstracto de la pena —identificacidon
de la pena basica-, sobre el que tendra esfera de movilidad; y segundo, a
examinar la posibilidad de una mayor concrecién en la pena abstracta —indi-
vidualizacién de la pena concreta-. Finalmente entrara en consideracion la
verificacion de la presencia de las “circunstancias” que concurren en el caso
concreto.

Las circunstancias del delito son elementos accidentales nominados o inno-
minados dentro de la estructura del delito que influyen en la determinacién
de la pena. Su cardacter accidental implica entonces que no constituyen (ni
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son co-constitutivas) del injusto ni de la responsabilidad del sujeto. Por eso
hay que diferenciarlas de aquellas que han pasado a formar parte del injusto
del respectivo delito como en el asesinato, y en general de la mayoria de los
delitos, ya que un tipo legal, como es la descripcidén de un dmbito situacional,
requiere ser circunstanciado [JUAN BUSTOS RAMIREZ: Derecho Penal - Parte
General, Obra Completas, Tomo |, Ara Editores, Lima, 2004, pagina 1192]. En
virtud a ello es que se sefiala que sdlo se pueden considerar las circunstancias
(agravantes o atenuantes) a efectos de la individualizacion de la pena, cuando
no sean especificamente constitutivas del hecho punible o modificatorias de
la responsabilidad.

Entre las clases de circunstancias, encontramos:

a) Las “circunstancias comunes o genéricas”, que son aquellas que operan
en el proceso de determinacion de la pena de cualquier delito -como es
el caso de las previstas en el articulo 462 y el articulo 462-A del CP-, con la
salvedad de que sélo se pueden considerar dichas agravantes a efectos de
la individualizacién de la pena, cuando no sean especificamente constitu-
tivas del hecho punible o modificatorias de la responsabilidad, es decir,
gue a veces por la propia estructura del tipo legal no se pueden aplicar.
Con ello se respeta la prohibicidn del principio de la doble valoracidn del
injusto y del reproche penal. En el caso especifico del articulo 462 - A del
CP, su aplicacién es exclusivamente para delitos donde no se requiera una
cualidad especial en el sujeto activo -miembro de las Fuerzas Armadas,
Policia Nacional, autoridad, funcionario o servidor publico-.

b) Las “circunstancias especiales o especificas” que son aquellas que estan
sefialadas para un delito determinado o un grupo de delitos solamente.
Asi por ejemplo, las previstas en el articulo 1892 CP, que operan Unica-
mente con el delito de robo; en el articulo 1862 que operan solamente
con el delito de hurto; en el articulo 297° que operan solamente con el
delito de tréfico ilicito de drogas; y el “delito masa” -regulado en el ultimo
inciso del primer parrafo del articulo 492 del CP-, que opera Unicamente
con el delito continuado. Y,

¢) Lascircunstanciasdenominadas “elementostipicosaccidentales”,sonaque-
llas que concurren con una conducta tipica. Esta (la circunstancia) se anexa
a una conducta tipica y forma un tipo penal derivado, prototipo es el parri-
cidio [VICTOR PRADO SALDARRIAGA: La determinacién judicial de la pena.
Nuevos criterios para la determinacion judicial de la pena, Centro de Inves-
tigaciones Judiciales, Investigacién y Publicaciones, Lima, paginas 35 - 37].
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Las circunstancias tienen, pues, por objeto una mayor precision del injusto,
es decir, estdn dirigidas a una mejor consideracion graduacional de las
valoraciones que lo componen e, igualmente, estan en relacidn al sujeto
responsable, se trata de una mejor graduacion de su responsabilidad,
sobre la base de determinar las circunstancias que han influido en su
conciencia y en sus estados motivacionales [JUAN BUSTOS RAMIREZ/
HERNAN HORMAZABAL MALARE: Lecciones de Derecho Penal, Volumen
I, Editorial Trotta, Madrid, 1999, paginas 396-397].

La funcidn de las circunstancias es determinar el quantum de la pena, es
decir, afectan su medida, ya sea para aumentarla o disminuirla. Por eso
mismo, aquellas que por si mismas constituyen ya un delito (un injusto)
o son cofundantes del injusto, no pueden ser tenidas en cuenta, ya que
han servido para fijar el marco penal y, por tanto, no podrian nueva-
mente ser consideradas para su medida [JUAN BUSTOS RAMIREZ, Obra
citada, pagina 1195].

La prescripcion de la accion penal.

El CP reconoce la prescripcién como uno de los supuestos de extincion de
la accion penal. La presencia de la prescripcion en el ordenamiento juridico
solamente puede explicarse de manera satisfactoria si se tiene en cuenta la
funcién del Derecho penal, es decir aquellas razones que explican la creacidn
y el mantenimiento a lo largo del tiempo del sistema de normas y sanciones
penales del Estado [RAMON RAGUES Y VALLES, Obra citada, pagina 126].

Mediante la prescripcidn de la accidn penal se limita la potestad punitiva del
Estado, dado que se extingue la posibilidad de investigar un hecho criminal y,
con él, la responsabilidad del supuesto autor o autores. Su justificaciéon no se
encuentra en la imposibilidad de generar determinados efectos futuros cas-
tigando hechos pretéritos, como pretenden los planteamientos basados en
la funcion de la pena, sino por la falta de lesividad de tales hechos: los acon-
tecimientos que ya forman parte del pasado no ponen en peligro el modelo
social vigente y, por tanto, carecen de contenido lesivo que justifique su san-
cién [RAMON RAGUES Y VALLES, Obra Citada, pagina 45].

Dichainstitucién juridica se encuentraregulada en el articulo 802 CP, que fija el
plazo en el que prescribe la accidn penal, el mismo que sera igual “ al mdximo
de la pena -abstracta- fijada por la ley para el delito” -prescripcidn ordinaria-,
mientras que el articulo 832 CP reconoce la denominada prescripcidon
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extraordinaria de la accién penal, que se produce cuando el tiempo
transcurrido sobrepasa en una mitad al plazo ordinario de prescripcion.

Como es sabido, la regulacién de la prescripcion de la accién penal esta
vinculada a la politica criminal que adopta el Estado a través del érgano
competente —el Congreso o en su caso el Poder Ejecutivo via facultades
delegadas por aquél- conforme a sus potestades. El legislador a la hora de
regular la prescripcion de los delitos escogid ciertos parametros objetivos
como el tipo de pena y el extremo mayor de la sancién, todo con el fin de
procurar, de acuerdo a las caracteristicas propias de cada delito, un normal
desarrollo de la prosecucién de la accién penal y del proceso en caso llegue
a ejercerse. En nuestra legislacién se ha optado que para efectos de la
prescripcion de la accion penal se ha de tomar en cuenta la pena abstracta
fijada para el delito. Dicho factor, en términos de legitimacién, servira de
parametro para conciliar los intereses del Estado en la persecucion del delito
y los derechos del ciudadano frente a su poder punitivo.

Asi entendido, no hay un derecho a la prescripcion, sino mas bien el derecho
a la seguridad juridica, a la legalidad, a la tutela jurisdiccional y a la igual-
dad —como consecuencia de la regulacion de la prescripcidon-, principios que
no resultan lesionados por el Estado en tanto los plazos establecidos para la
denuncia, investigacion y juzgamiento de los delitos establecidos por el legis-
lador sean razonables y estén definidos y limitados por la ley.

Desde el punto de vista material la prescripcion importa la derogacién del
poder penal del Estado por el transcurso del tiempo, en consecuencia, dicho
instrumento juridico es el realizador del derecho fundamental a la definicién
del proceso penal en un plazo razonable, confirmando el vinculo que tiene
este instituto con el Estado de Derecho. Por tanto, la interpretacion de la
prescripcion siempre partira de criterios de favorabilidad [JOSE HURTADO
POZ0O: Manual de Derecho Penal - Parte General I, 32 Edicidn, Editorial Grijley,
Lima, 2005, pagina 330].

Estando a lo expuesto, queda por determinar si al plazo de prescripcién de
la accion “ fijado por la ley para el delito” [articulo 80° CP], es posible adicio-
narle el incremento de pena prevista en la circunstancia agravante genérica
por condicion del sujeto activo (articulo 462-A CP) o la circunstancia agra-
vante especifica por pluralidad de personas perjudicadas por el delito conti-
nuado (articulo 492 CP).

Segun se ha indicado precedentemente, para efectos de determinar Ila
prescripcion de la accidon penal nuestra legislacién ha optado por tomar en
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cuenta la pena abstracta fijada para el delito. Esta se configura como la res-
puesta preconstituida a un conjunto de hechos que coinciden en construir un
determinado tipo de injusto penal, culpable y punible, en el que se contie-
nen los elementos que fundamentan el merecimiento y necesidad de aque-
lla pena-marco. Por ende, su determinacion sucede en un estadio previo al
hecho delictivo mismo, propio de un sistema penal garantista, regido por el
principio de legalidad. Este principio constituye una garantia bdsica de todo
ciudadano en un Estado de Derecho, que abona el derecho a saber no solo
qué esta prohibido: conductas que constituyen delito, sino las consecuencias
que tendrd la realizacién de la conducta delictiva: forma y caracteristica de
la reaccion penal, lo que deriva en dos garantias puntuales: la criminal —que
exige que la conducta este prevista en la ley con suficiente precision o deter-
minacién—vy la penal —que exige la previsibilidad de las penas en la ley y que
sean determinadas-.

La pena concreta, por el contrario, sucede en un estadio posterior y final. Por
ello se sefiala que la determinacién judicial de la pena es el acto por el cual
el Juez pondera la infraccién a la norma y la transforma en una medida de
pena determinada (pena concreta), y su magnitud es siempre expresién de
la ponderacién del ilicito culpable (cuantificacién de la culpabilidad) [PATRI-
CIA S. ZIFFER. En: Determinacion judicial de la pena, (CLAUS ROXIN, MARY
BELOFF, MARIO MAGARINOS, PATRICIA S. ZIFFER, EDUARDO ANDRES BER-
TONI y RAMON TEODORO RiOS), Editores del Puerto, Buenos Aires, 1993,
pagina 91]. Es recién en este momento en el que actuaran las denominadas
“circunstancias” (agravantes o atenuantes), siempre y cuando por si mismas
no constituyan ya un delito (un injusto), sean cofundantes del injusto, y en
general no estén ya descritas en el tipo penal, puesto que de ser asi, debe
entenderse que ya habrian servido al legislador para fijar el marco penal abs-
tracto; y, por tanto, no podrian nuevamente ser consideradas para la medida
de la pena concreta.

En este sentido, la circunstancia prevista en el articulo 462-A CP viene a ser una
agravante genérica del delito por la condicién del sujeto activo —funcionario
publico-y, como tal, se trata de un elemento accidental dentro de la estructura
del delito, que influye en la determinacion judicial de la pena —pena concreta-,
mas no en la penaabstracta. Su caracter accidental implica que no constituye el
injustonilaresponsabilidad delsujeto. Poresohayquediferenciarladeaquellas
circunstancias que han pasado a formar parte del injusto del respectivo delito.

Sin duda, el articulo 462-A CP prevé un incremento punitivo que mira las
especiales calidades del sujeto activo de la conducta tipica y antijuridica, a
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quien se ha investido de especiales deberes de lealtad para con la organiza-
cion social, lo cual implica un mayor desvalor de accidn, que se traduce, al
mismo tiempo, en un mas elevado desvalor de resultado. Empero, tal incre-
mento punitivo sélo se expresa al momento de la determinacidn de la pena
por el Juez, especificamente cuando corresponde verificar la presencia de
circunstancias que concurren al caso concreto. De modo que el incremento
de pena que implica dicha agravante no puede ser adicionada para efectos de
determinar el plazo de prescripcion de la accién penal.

Por tanto, el tnico momento donde puede estar justificado su analisis e inje-
rencia es al determinar judicialmente la pena.

13°. Situacion distinta se presenta en el caso de la denominada agravante por
pluralidad de personas perjudicadas por el delito continuado -delito masa-,
porque si bien se la cataloga como una circunstancia agravante especifica del
delito continuado, debe tenerse en cuenta que por la forma como ha sido
regulada en el articulo 49° CP, constituye ya un delito en si —delito masa-. Por
consiguiente, en su regulacidn se ha creado un nuevo marco penal abstracto
—la pena correspondiente al delito mds grave mas el incremento de un tercio
de la maxima prevista para dicho delito-, por lo que para determinar la pres-
cripcién de la accién penal en esta clase de delitos debe tomarse como base
dicho marco punitivo abstracto.

I1l. DECISION

14°. En atencion a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitorias de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional,
con una votacion de diez Jueces Supremos por el presente texto y cinco en
contra respecto del articulo 46°-A CP, y de 11 Jueces Supremos por el pre-
sente texto y 4 en contra en lo concerniente al articulo 49° CP, y de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley
Organica del Poder Judicial;

ACORDARON:

15°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 6° al 13°.

16°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias
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judiciales, sin perjuicio de la excepcién que estipula el segundo parrafo del
articulo 22° de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios
dictados al amparo del articulo 116° del estatuto organico.

17°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “EI Peruano”.
Hagase saber.

Ss.

GONZALES CAMPOS
SAN MARTIN CASTRO
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
VALDEZ ROCA
BARRIENTOS PENA
BIAGGI GOMEZ
MOLINA ORDONEZ
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
BARANDIARAN DEMPWOLF
CALDERON CASTILLO
ZEVALLOS SOTO
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VOTO SINGULAR DE LOS SENORES SAN MARTIN CASTRO,
PRADO SALDARRIAGA Y PRINCIPE TRUJILLO RESPECTO
DEL ARTICULO 46°-A CP Y DE LA PRESCRIPCION
DE LA ACCION PENAL:

Los sefiores Jueces Supremos que suscriben discrepan del andlisis del articulo
46°-A CP en orden a la prescripcién de la accidn penal. Expresa el parecer de
los suscritos, cuya ponencia se suscribe integramente, el sefior PRADO SALDA-
RRIAGA.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1.

1°.

Asi

~

336

Sobre la funcidn y eficacia del articulo 46°-A CP.

El articulo 462-A CP fue introducido por la Ley nimero 26758, del 14 de
marzo de 1997. Inicialmente reguld una circunstancia agravante genérica,
pero cualificada, que tenia como supuesto calificante la condicion especial
del sujeto activo quien debia ser un funcionario publico. Posteriormente
el contenido legal de dicha norma fue ampliado en sus circunstancias y
alcances por el Decreto Legislativo numero 982, del 22 julio de 2007. Sin
embargo, desde su texto original, el aludido dispositivo producia como
efecto punitivo un incremento de la pena conminada hasta un tercio por
encima del maximo legal fijado para el delito cometido. Es decir, el efecto
de la configuracidn de los supuestos agravantes contemplados en el articulo
462-A CP fue siempre una modificacion formal del marco de conminacidn
de la pena prevista para el delito cometido, posibilitando y que se expre-
saba en un nuevo maximo legal cuyo limite final se extendia a un tercio por
encima del maximo original.

por ejemplo, en el delito de cohecho activo genérico, tipificado en el arti-
culo 3972 ab initio CP la pena conminada tiene un maximo legal original
de seis afios de pena privativa de libertad. Sin embargo, si dicho delito es
cometido por un funcionario publico aprovechandose de su condicion,
el nuevo maximo legal de la pena conminada, para dicho caso, sera de
ocho afios, al extenderse aquel un tercio (dos afios) por encima del limite
maximo original (seis afios). Igual modificacion de la extensién maxima de
la pena conminada se produciria de presentarse los demas supuestos de
agravacion regulados en el texto vigente del articulo 462-A CP. Por ejemplo,
si el agente desde un establecimiento penitenciario, donde se encuentra
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recluido, resulta involucrado, como autor o participe, en delitos de trafico
ilicito de drogas, lavado de activos, trata de personas, terrorismo, extorsién
o secuestro.

La prescripcion de la accion penal y el articulo 462-A CP.

De manera concreta, la prescripcién de la accion penal puede definirse
como el transcurso del tiempo que extingue la persecucién de un delito.
No obstante, en un plano mas técnico se le identifica como la pérdida,
por parte del Estado, de la facultad de ejercitar en un caso concreto el ius
puniendi. Otros conceptos de prescripcién aluden mas bien a los efectos
gue aquella produce sobre la antijuricidad de un hecho punible y sobre la
culpabilidad o responsabilidad de su autor.

Sefialdndose que aquella tendria la condicién de circunstancia que invalida
el delito y sus consecuencias.

Tradicionalmente en el Derecho penal peruano, el legislador ha elaborado
un sistema normativo sobre la prescripcion, en el cual se han diferenciado
los plazos de extincién en funcidn de la naturaleza de las penas conmina-
das y de su duracidén legal. Ese fue, por ejemplo, el criterio que predomind
en el Cédigo Penal de 1924, y que era coherente con la pluralidad de tipos
de penas privativas de libertad que en él coexistian (Confrontar: articulos
1192 y siguientes ACP). En el Cédigo Penal de 1991 se adoptd un régimen
legal diferente e inspirado en el derecho penal colombiano y aleman. Segun
él, la regla general dispone que para la determinacién del plazo de pres-
cripcion de la accion penal debe tomarse en cuenta al limite maximo de la
pena privativa de libertad conminada en la ley para el delito cometido. Esto
es, dicho limite maximo de pena legal identifica al término del plazo de la
prescripcion ordinaria. Sin embargo, se ha establecido que, en ningln caso,
dicho plazo serd superior a veinte afios. Ahora bien, tratdndose de penas
conminadas no privativas de libertad (multas, limitativas de derechos, res-
trictivas de la libertad), conjuntas o alternativas, el plazo ordinario de pres-
cripcion serd de dos afios.

Estando a lo antes expuesto queda, pues, por determinar, si al plazo de
vencimiento de la prescripcion de la accidon penal y que corresponde, segin
el precitado articulo 802 CP, al “fijado por la ley para el delito” imputado,
materia del proceso penal incoado, es posible adicionarle el incremento
de pena la conminada que dispone la concurrencia en el caso de una cir-
cunstancia agravante genérica y cualificada contemplada por el articulo
4692-A. CP.
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Al respecto, es pertinente sefialar que las circunstancias agravantes y sus
efectos estan también sometidos a iguales principios y garantias, que deri-
van del principio de legalidad (taxatividad, regulacion expresa y previa, cer-
teza en la descripcién legal de sus componentes). Sobre todo aquéllas que
como las reguladas en los articulos 46°-A CP modifican los estdndares de la
pena maxima abstracta o conminada originalmente para el delito. Esto es,
por imperio del principio de legalidad, las circunstancias agravantes cualifi-
cadas y sus efectos punitivos deben tener una presencia formal o abstracta
igual que la prevista y regulada en la penalidad de cada hecho punible. Esta
exigencia garantista demanda que, de antemano, el delincuente y el juez
deben tener siempre previsto por la ley un espacio potencial de sancién o
pena basica.

Por consiguiente, no puede haber pena concreta posterior que difiera de
los limites precedentes de una pena conminada o basica. El juez sélo puede
evaluar y aplicar procesalmente la pena que la ley considera (en abstracto)
como posibilidad cierta y previamente regulada para el caso global impu-
tado (delito y circunstancias). En tal sentido, si la posibilidad de extension
de la pena se amplia por las circunstancias agravantes cualificadas también
debe ampliarse el plazo de persecucién del delito circunstanciado come-
tido. Siendo asi, resulta coherente y legal sostener que la presencia for-
mal en la imputacién de las circunstancias agravantes del articulo 462-A CP
crean un nuevo marco penal abstracto o conminado cuyo extremo maximo
corresponde a un tercio por encima del maximo de la pena fijada para el
delito imputado. Por tanto, para determinar la prescripcidn de la acciéon
penal en tales supuestos deberda tomarse también como base ese nuevo
marco punitivo abstracto o conminado.

Ahora bien, sera menester exigir que el Fiscal en su denuncia o acusacion
escrita refiera expresamente que le son también imputadas al procesado
las circunstancias del articulo 462-A CP, para que el juez evalué, en tales
casos, la prescripcion de la accién penal en funcidn a los efectos que aque-
llas producen en la pena conminada del delito.

Por otro lado, es del caso reiterar que similares razonamientos corresponde
al articulo 49° in fine CP. Ambas circunstancias agravantes, por la manera
como han sido reguladas por el legislador, han creado un nuevo marco
penal abstracto -la pena abstracta o conminada en estos casos corresponde
a un tercio por encima del maximo de la pena fijada para el delito impu-
tado- o del delito mds grave en el delito masa cuando los actos realizados
por el agente fueran de diferente naturaleza-.
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En tal virtud, para determinar la prescripcion de la accién penal en tales
supuestos debe tomarse como base dicho nuevo marco punitivo abstracto
o conminado.

Por estos fundamentos; NUESTRO VOTO: es porque se considere como doc-
trina legal los fundamentos juridicos alternativos precisados en los parrafos
1° al 4° precedentes.

Ss.

SAN MARTIN CASTRO
PRADO SALDARRIAGA
PRINCIPE TRUJILLO
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
V PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE
Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N2 9-2009/CJ-116

FUNDAMENTO: Articulo 116’ TUO LOPJ
ASUNTO: Desaparicion forzada

Lima, trece de noviembre de dos mil nueve.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente
y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en
Pleno Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del
Texto Unico Ordenado de la Ley Orgdanica del Poder Judicial, han pronunciado

el siguiente:
ACUERDO PLENARIO
I.  ANTECEDENTES
1°. Las Salas Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la

2°.

340

Republica, con la autorizacién del Presidente del Poder Judicial, mediante
Resolucion Administrativa nimero 221-2009-P-PJ, del 5 de agosto de 2009,
con el apoyo del Centro de Investigaciones Judiciales, acordaron realizar el
V Pleno Jurisdiccional de los Jueces Supremos de lo Penal, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica
del Poder Judicial —en adelante, LOPJ-, y dictar Acuerdos Plenarios para con-
cordar la jurisprudencia penal.

Para estos efectos se realizaron varios encuentros previos con los Secre-
tarios, Relatores y Secretarios de Confianza de las Salas de lo Penal de la
Corte Suprema de Justicia y tres reuniones preparatorias sucesivas con los
sefiores Jueces Supremos de lo Penal a fin de delimitar el dmbito de las
materias que debian abordarse, luego de una previa revisién de los asuntos
jurisdiccionales a su cargo y de una atenta valoracién de las preocupaciones
de la judicatura nacional. Con el concurso de la Secretaria Técnica, luego
de los debates correspondientes, se establecié el dia de la fecha para la
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realizacién del V Pleno Jurisdiccional Penal, aprobado por Resolucién Admi-
nistrativa nimero 286-2009-P-PJ, del 12 de octubre de 2009, y se definieron
los temas, de derecho penal y procesal penal, que integrarian el objeto de
los Acuerdos Plenarios. De igual manera se designo a los sefiores Jueces
Supremos encargados de preparar las bases de la discusion de cada punto
sometido a deliberacidn y de elaborar el proyecto de decisién. Ademas, se
establecié que el Juez Supremo designado seria el ponente del tema res-
pectivo en la sesidon plenaria y encargado de redactar el Acuerdo Plenario
correspondiente.

En el presente caso, el Pleno decidié tomar como referencia las distintas
resoluciones de los Tribunales Superiores y Ejecutorias Supremas que ana-
lizan y deciden sobre las caracteristicas y aplicacién del delito de desapa-
ricion forzada —entre ellas, es de destacar las recaidas en los Recursos de
Nulidad nimero 2779-2006/Lima, del 18 de diciembre de 2007; 1598-2007/
Lima, del 24 de septiembre de 2007; 1809-2007/Lima, del 11 de septiembre
de 2008; y 3198-2008/Lima, del 27 de abril de 2009. En especial, el conte-
nido del injusto penal, su aplicaciéon temporal a los sujetos involucrados en
crimenes de desaparicion forzada.

En cumplimiento de lo debatido y acordado en las reuniones preparato-
rias se determind que en la sesion plenaria se procederia conforme a lo
dispuesto en el articulo 116° de la LOPJ, que, en esencia, faculta a las Salas
Especializadas del Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad
de concordar jurisprudencia de su especialidad. En atencidon a la compleji-
dad y singulares caracteristicas del tema abordado, que rebasa los aspectos
tratados en las diversas Ejecutorias Supremas que se invocaron como base
de la discusidn, se decidid redactar el presente Acuerdo Plenario e incor-
porar con la amplitud necesaria los fundamentos juridicos correspondien-
tes para configurar una doctrina legal que responda a las preocupaciones
anteriormente expuestas. Asimismo, se resolvié decretar su caracter de
precedente vinculante, en concordancia con la funcién de unificacién juris-
prudencial que le corresponde a la Corte Suprema de Justicia como cabeza
y maxima instancia jurisdiccional del Poder Judicial.

La deliberacion y votacidn se realizé el dia de la fecha. Como resultado
del debate y en virtud de la votacidn efectuada, por unanimidad, se emi-
tié el presente Acuerdo Plenario. Se ratific6 como ponentes a los sefores
MOLINA ORDONEZ y BIAGGI GOMEZ, quienes con el concurso en la ponen-
cia del sefior SAN MARTIN CASTRO, expresan el parecer del Pleno.
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Aspectos generales acerca del delito de desaparicion forzada de personas.

El delito de desaparicion forzada es considerado como un crimen internacio-
nal por el Derecho Internacional Penal Convencional. Ademds, actualmente,
esta regulado en nuestro derecho interno por el articulo 320° del Cdédigo
Penal; norma que prescribe: “El funcionario o servidor publico que prive a
una persona de su libertad, ordenando o ejecutando acciones que tengan por
resultado su desaparicion debidamente comprobada serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de 15 afios e inhabilitacion conforme al arti-
culo 362inciso 1y 2”.

Este tipo penal fue introducido inicialmente a nuestro ordenamiento penal
por el Cadigo Penal vigente, aprobado por Decreto Legislativo nimero 635,
del 8 de abril de 1991. El legislador de ese entonces lo ubico en el articulo
3239, del Capitulo Il “Terrorismo” del Titulo XIV “Delitos contra la Tranquilidad
Publica” del Libro Segundo “Parte Especial”, con un texto similar al presente,
aunque sin la frase final “[por resultado su desaparicion] debidamente com-
probada”. Posteriormente, esta disposicion se derogd como consecuencia de
la reestructuracion de los delitos de terrorismo por el Decreto Ley nimero
25475, del 16 de mayo de 1992 —articulo 229- . Pero, mediante el Decreto Ley
numero 25592, del 2 de julio de 1992, se reinstaurd como tipo legal auténomo
con el texto que ahora se conoce. Recién, a través de la Ley numero 26926,
del 21 de febrero de 1998, siempre con el mismo tenor, se incorpord al Codigo
Penal —articulo 3209-, en el creado Titulo XIV-A “Delito contra la Humanidad”.

Ahora bien, tratandose de un delito complejo —en cuya comisién participara
normalmente mas de un autor con un propdsito delictivo comun-, espe-
cialmente grave, que puede ser cometido de muy diversas maneras, que se
produce en el ejercicio abusivo del poder del Estado, y que compromete el
respeto de los derechos fundamentales de la persona, afecta la idea misma
de dignidad de la persona y contenido nuclear de los derechos humanos mas
trascendentes —de ahi que se estima que el bien juridico vulnerado tiene una
naturaleza institucional-, es necesario precisar sus caracteristicas, elementos
y efectos. Asi las cosas, como es obvio y por imperio de los articulos 22.24.d)
y 1392, 9y 11 de la Constitucién, asi como del articulo Il del Titulo Preliminar
del Cdédigo Penal, se ha de partir del principio o garantia de legalidad penal,
expresado en el apotegma “nullun crimen, nulla poena, nulla mensura sine
lege”, asi como de la necesaria correspondencia entre el Derecho interno y el
Derecho Internacional Penal.
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El delito de desaparicidn forzada de personas, como se ha expuesto, esta con-
figurado por Tratados internacionales, que han sido aprobados y ratificados
por el Estado peruano. Habida cuenta de la primacia en este ambito, en la
medida que se refieren a derechos fundamentales, del Derecho Internacional
(Sentencia del Tribunal Constitucional del 25 de abril de 2006), es de rigor
interpretar sus normas con arreglo a la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales (Cuarta Disposicidn
Final y Transitoria de la Constitucidn). Esta perspectiva, a su vez, permitira
mantener la unidad del sistema juridico.

Es cierto que las normas internacionales en materia penal, siempre que ten-
gan un caracter incriminatorio, tienen un caracter de no autoaplicativas —non
self executing-, pues requieren de una norma interna de desarrollo; pero ello,
en modo alguno, significa disociar los tipos legales nacionales de las exigen-
cias internacionales, por lo que corresponde a la jurisdiccidn penal ordinaria
armonizar en lo posible el tipo de lo injusto del delito de desaparicion forzada
de personas con las exigencias de la normativa supranacional.

Lo expuesto en el parrafo anterior tiene relevancia en la medida en que el
citado articulo 3202 del Cédigo Penal no se ha adecuado estrictamente a la
prescripcion normativa de la desaparicion forzada tal como esta expresada
en las normas internacionales del cual forma parte. En efecto:

A. Los tratados sobre la materia fueron precedidos de una serie de disposi-
ciones dictadas por Naciones Unidas y la Organizacién de Estados Ameri-
canos. Asi, en sede universal, el delito en cuestién fue tenido en cuenta
para la creacién del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o
Involuntarias de la Comisidon de Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das, mediante resolucidn 20 (xxxvi) del 29 de febrero de 1980, y antes por
la Asamblea General [resoluciones nimero 3450 (xxx) del 9 de diciem-
bre de 1975; 3218, del 16 de diciembre de 1977, y niumero 33/173 del
20 de diciembre de 1978]; asi como por el Consejo Econédmico y Social
(resolucion 1979/38 del 10 de mayo de 1979), y por la Subcomision de
Prevencidon de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias [resolucion
5B (xxxii) del 5 de septiembre de 1979]. En sede regional americana, la
Asamblea General de la OEA y la ColDH se han pronunciado; la primera
en las resoluciones de Asamblea General nimero 443 (ix/0/79), del 31 de
octubre de 1979; nimero 510 (x/0/80), del 27 de noviembre de 1982; 666
(xii/0/83), del 18 de noviembre de 1983; 742 (xiv/0/84), del 17 de noviem-
bre de 1984; y 890 (xvii/0/87), del 4 de noviembre de 1987; v, la segunda,
en diversos informes anuales, como los de 1978, 1980-1981, 1982-1983,
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1985-1986, 1986-1987, y en informes especiales como los de Argentina
Chile y Guatemala.

. A ellas se agrega, como primer instrumento internacional de caracter

no convencional, la Declaracidn sobre la proteccién de todas las per-
sonas contra las desapariciones forzadas, aprobada por Resolucion de
la Asamblea General de las Naciones Unidas nimero 47/173, del 18 de
diciembre de 1992, cuyo preambulo —tercer punto- describe este ilicito,
cuando “se arreste, detenga o traslade contra su voluntad a las perso-
nas, o que éstas resulten privadas de su libertad de alguna otra forma
por agentes gubernamentales de cualquier sector o nivel, por grupos
organizados o por particulares que actuan en nombre del gobierno o
cu su apoyo directo o indirecto, su autorizacion o su asentimiento, y que
luego se niegan a revelar la suerte o el paradero de esas personas o a
reconocer que estdn privadas de la libertad, sustrayéndolas asi a la pro-
teccion de la ley”.

. El primer tratado, de ambito regional, es la Convencién Interamericana

sobre Desaparicion Forzada de Personas, adoptada en Belém do Para -
Brasil el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto periodo ordinario de
sesiones de la Asamblea General de la Organizacién de Estados America-
nos. En su articulo Il indica que se considera desaparicion forzada “ la pri-
vacion de la libertad a una o mds personas, cualquiera que fuere su forma,
cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que
actuen con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, sequida
de la falta de informacion o de la negativa a reconocer dicha privacion
de libertad o de informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se
impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales
pertinentes”.

. El segundo instrumento, esta vez de ambito mundial, es el Estatuto de la

Corte Penal Internacional, del 17 de julio de 1998, que entrd en vigor 1 de
julio de 2002; a su vez completada por “los Elementos de los crimenes”
—articulo 72 1)i) “crimen de lesa humanidad de desaparicidon forzada”-,
adoptados el 9 de febrero de 2002. El articulo 72.2 i) del ECPI describe
este delito como ” la aprehension, la detencion o el secuestro de personas
por un Estado o una organizacion politica, o con su autorizacion, apoyo
o aquiescencia, sequido de la negativa a informar sobre la privacion de
libertad o dar informacion sobre la suerte o el paradero de esas personas,
con a intencion de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo pro-
longado”.
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E. El tercer instrumento, de ambito mundial, adn no vigente, es la “Conven-

cién Internacional para la proteccion de todas las personas de desapari-
ciones forzadas”, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas
mediante resolucién nimero A/RES/61-177, del 20 de diciembre de 2006.
El articulo Il dispone: “A los efectos de la presente Convencion, se entenderd
por ‘desaparicion forzada’ el arresto, la detencion, el secuestro o cualquier
otra forma de privacion de libertad que sea obra de agentes del Estado
0 por personas o grupos de personas que actuan con la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer
dicha privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de
la persona desaparecida, sustrayéndola a la proteccion de la ley”.

La principal distancia entre el tipo legal nacional y las normas internacionales
se da en el ambito del sujeto activo y, tal vez, en relacion a la descripcion del
elemento fundamental del tipo legal de desaparicion forzada.

A. La CIDH ha declarado con absoluta claridad en la SCIDH Gémez Palomino,

del 22 de noviembre de 2005, que la Convencidn Interamericana sobre
Desaparicion Forzada y demds instrumentos internacionales consideran
como sujeto activo del delito tanto a un agente estatal como un agente
no estatal “personas o grupos de personas que actuen con la autorizacion,
el apoyo o la aquiescencia del Estado” (parrafos 100-102). La incompleta
descripcién tipica del articulo 3202 del Cddigo Penal, en este ambito, ha
sido reiterada en la SCIDH Anzualdo Castro, del 22 de septiembre de 2009
(parrafos 164-167).

. El elemento esencial del delito de desaparicidn forzada es la no informa-

cion sobre la suerte o el paradero de la persona a quien se ha privado,
legal o ilegalmente, de su libertad. El articulo 3202 del Cédigo Penal se
limita a sefialar la “desaparicién debidamente comprobada” de toda per-
sona a quien se privd de su libertad. Siendo asi, serd del caso entender
las acciones de desaparicion debidamente comprobada ejecutadas por
agentes estatales como la no informacidn de aquéllos sobre la suerte o el
paradero de la persona a quien se ha privado de su libertad.

Caracteristicas del delito.

10°. El tipo legal de desaparicién forzada, en cuanto a su conducta tipica, es

un delito complejo que puede ser cometido de diversas maneras. Son dos
las conductas sucesivas que han de tener lugar para la tipificacién de este
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ilicito: a) la privacion de libertad de una persona, a quien se la oculta, y
cuyo origen puede ser ab initio legal o ilegal (SSCIDH Trujillo Oroza, del 26
de enero de 2000, y Heliodoro Portugal, del 12 de agosto de 2008); y b) la
no informacion sobre la suerte o el paradero de la persona a quien se le ha
privado de su libertad. La desaparicion “debidamente comprobada”: no dar
informacidn de una persona, a quien no se le encuentra en los lugares donde
normal o razonablemente debia estar —desconocimiento de su localizacion-,
precisamente, se consolida cuando se cumple este elemento, esto es, no
brindar la informacién legalmente impuesta sobre el paradero o situacién
juridica del afectado, que ha de tener, como presupuesto o como accién
preparatoria incorporada al tipo legal, la privacién de libertad del individuo
sobre el que recae la accion tipica —acto inicial-.

La no informacion es, por consiguiente, el elemento esencial del tipo legal,
cuyo fin y efecto automatico es sustraer a la persona privada de libertad
de la proteccion de la ley, esto es, impedir o dificultar la proteccidn juridica
del afectado, a quien se le sustrae. Este elemento no requiere que el autor
de la privacion de la libertad sea al mismo tiempo de la negativa a brindar
informacion [KAl AMBOS/MARIA LAURA BOHM: La desaparicidn forzada de
personas como tipo penal auténomo. En: Desaparicion Forzada de Personas
— Analisis comparado e internacional, (Coordinador: KAl AMBOS), Profis, Edi-
torial Temis, Bogota, 2009, paginas 232/233], aunque por lo general, segun la
experiencia en este tipo de delitos, la privacién de libertad y la desaparicion
propiamente dicha forman parte de un mismo operativo, plan o estrategia.

. El deber de informar es fundamental para la tipificacién de la conducta delic-

tiva: es un delito de incumplimiento del deber. El funcionario o servidor publico
infringe este deber, que fluye de la normativa penal, si no cumple con propor-
cionar la informacidn necesaria —que esta en el ambito de su conocimiento o
potestad de acceso a las fuentes de conocimiento sobre el suceso- para hacer
cesar la sustracciéon del individuo afectado del sistema legal de proteccion,
sin que sea necesario un requerimiento expreso. El deber de informacion se
impone en virtud del principio de injerencia, sea que la privacién de libertad
sea legal o ilegal. Mientras perdura el estado de desaparicion de la persona,
a todos los agentes que estén en la potestad y en las condiciones de conocer
lo acontecido le es exigible este deber. No es necesario que los autores o par-
ticipes intervengan desde el comienzo de la ejecucidn para que respondan
penalmente [IVAN MEINI MENDEZ: Peru: El delito de desaparicién forzada.
En: Desaparicion Forzada de Personas — Andlisis comparado e internacional,
(Coordinador: KAl AMBOS), obra citada, pagina 122].
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En atencion a las caracteristicas de este delito, el sujeto activo mantiene su
obligacion de cumplir con informar sobre el destino o situacién juridica de la
persona privada de libertad asi haya dejado de ser funcionario, por cuanto
en su oportunidad y en determinadas circunstancias generd o conocié de la
privacién de libertad, situacion que —segun se ha destacado- lo convierte en
garante y esta seguira hasta que se deje considerar desaparecido a una per-
sona (aparezca vivo o muerto).

Cabe mencionar como base fundamental del deber de informacién que com-
pete a los agentes estatales lo dispuesto en el articulo XI de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, que establece: “Toda
persona privada de libertad debe ser mantenida en lugares de detencion ofi-
cialmente reconocidos y presentada sin demora, conforme a la legislacion
interna respectiva, a la autoridad competente.- Los Estados Parte establecerdn
y mantendrdn registros oficiales actualizados sobre sus detenidos y, conforme
a su legislacion interna, los pondrdn a disposicion de los familiares, jueces,
abogados, cualquier persona con interés legitimo y otras autoridades”.

El tipo legal nacional de desaparicion forzada de personas, al igual que la
Convencidén Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas [simi-
lar es el caso del delito de torturas en relacidon con la Convencion contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes], no exige
el elemento contextual “ataque generalizado o sistematico contra una pobla-
cion civil” el que se deben integrar los hechos individuales de desaparicion
forzada. Esta ultima exigencia se presenta en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, articulo 7°.1, que le atribuye la condicion de crimen de lesa
humanidad y, por ende, derechamente, adquiere el caracter de imprescripti-
ble —articulo 29° del ECPI-.

Si no se presenta el elemento contextual el hecho individual antes descrito
configurard un delito contra los derechos humanos, cuya criminalizacion
se impone en virtud del Derecho Internacional Convencional y constituye
violaciones graves de estos derechos que se producen en el ejercicio abuso
del poder del Estado. La imprescriptibilidad del delito de desaparicion forzada
de personas, aun cuando no se presente el aludido elemento contextual,
esta afirmada por el articulo VIl de la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas. El fundamento de esta disposicion reside
en que su practica por parte de funcionarios o servidores publicos infringe
deberes estatales vinculados al respeto de los derechos fundamentales de
la persona, entre ellos esencialmente el derecho a la personalidad juridica
[YVAN MONTOYA VIVANCO:
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La desaparicion forzada de personas como delito permanente: consecuencias
dogmadtico penales, Cuaderno de Trabajo numero 11, Departamento Acadé-
mico de Derecho PUCP, Lima, Agosto, 2009, pagina 28] .

Ambos delitos (crimen de lesa humanidad y delitos contra los derechos
humanos) son expresiones o forman parte del Derecho Internacional Penal
[YVAN MONTOYA VIVANCO: El Derecho Internacional y los delitos. En: Los
caminos de la justicia penal y los derechos humanos (FRANCISCO MACEDO:
coordinador), Idehpucp, Lima, 2007, pagina 40].

El delito de desaparicion forzada de personas es un delito especial propio.
Sélo puede ser perpetrado por un agente estatal competente para informar
sobre el paradero o situacién juridica del afectado —aqui reside, como ha que-
dado expuesto, el principal defecto de la legislacién nacional, censurada por
la CIDH, puesto que el Derecho Internacional Penal también comprende a
una organizacion politica, sin que necesariamente pertenezca a la estructura
estatal-. El agente estatal, como sujeto cualificado, mantiene un deber espe-
cifico sobre el suceso, de caracter extrapenal respecto al sujeto privado de la
libertad, dada la posicién de proximidad factica con respecto a la vulnerabi-
lidad del bien juridico [MONTOYA VIVANCO, YVAN: La desaparicién forzada
de personas como delito permanente consecuencias dogmdtico penales. En:
Cuaderno de trabajo nimero 11, PUCP, Lima, agosto 2009].

La jurisprudencia de la CIDH (SSCIDH Velasquez Rodriguez, del 29 de julio de
1988; Godinez Cruz, del 20 de enero de 1989; Gémez Palomino, del 22 de
noviembre de 2005; Blake, del 24 de enero de 1998) y del Tribunal Consti-
tucional (STC Villegas Namuche, nimero 2488-2002-HC/TC, del 18 de marzo
de 2004) insisten en que se trata de un delito pluriofensivo, de una violacion
multiple y continuada de varios derechos fundamentales y convencionales,
mas precisamente de lesion de la libertad personal y de peligro a la integridad
personal, a la seguridad y a la vida [JUAN LUIS MODOLELL GONZALES: E/ cri-
men de desaparicion forzada de personas segun la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En: Revista Derecho PUC, numero 63,
noviembre 2009, pagina 144], cuya comisidn acarrea otros delitos conexos,
mas aun en un contexto de violacidn sistematica o generalizada de violacién
de los derechos humanos.

Esas referencias, empero, estdn vinculadas a la responsabilidad internacional
del Estado, y si es de rigor concentrarse en el Derecho Penal —internacional
y nacional- necesariamente cabe afirmar la autonomia del delito en cuestidn
[asi considerado incluso por la SCIDH Anzualdo Castro, parrafo 59] —que no
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puede ser considerado como un supuesto agravado de delitos preexistentes- y
la necesidad de un bien juridico propio. Por consiguiente, el objeto de lesion o
el desvalor de la accion especifico —mas alla de reconocer que en todos los deli-
tos contra los derechos humanos cometidos por agentes estatales que integran
la Policia Nacional o las Fuerzas Armadas el bien juridico comun esta referido
a las garantias institucionales para el ejercicio de los derechos fundamentales
frente al ejercicio a abusivo del poder publico- se ha de residenciar en sentido
estricto, en tanto la finalidad del delito es abstraer al individuo del dmbito de
proteccién de la ley [GIOVANNA VELEZ FERNANDEZ: La Desaparicién Forzadas
de las Personas y su tipificacion en el Codigo Penal Peruano, Pontificia Univer-
sidad Catdlica del Peru, Fondo Editorial, Lima 2004, pagina 111], en la protec-
cién de la personalidad juridica —no sélo en la dimension juridico procesal de
protecciéon al ser humano sino se niega al ser humano en su calidad de tal,
como centro integral de derechos y obligaciones- [YVAN MONTOYA VIVANCO:
La desaparicion forzada de personas como delito permanente: consecuencias
dogmadtico penales, Obra citada, pagina 15], en el derecho a la administracion
de justicia y al esclarecimiento de los hechos, en sus tres niveles, a saber: indivi-
dual, familiar y social [asi, IVAN MEINI y KAl AMBOS, Obra citada, paginas 121y
224]. Esta figura, por ende, protege un doble interés individual y publico al exi-
gir el cumplimiento del deber de informacion sobre la privacién de la libertad.

El delito de desaparicién forzada, por la forma de afectacidén del objeto de
proteccidn, es un delito permanente. Ahora bien, este delito se consuma
cuando el individuo privado de su libertad desaparece, y ello ocurre cuando
el agente estatal no brinda informacion sobre la privacion de libertad de una
persona o sobre su paradero y, de ese modo, “ sustrae a la victima de sus
derechos y de la capacidad de defensa e impide que la administracion de
justicia pueda ejercer sus funciones y deberes jurisdiccionales y de protec-
cion” [PABLO GALAIN PALERMO: Uruguay: El delito de desaparicion forzada.
En: Desaparicion Forzada de Personas — Andlisis comparado e internacional,
(Coordinador: KAl AMBOS), obra citada, pagina 151].

Los delitos permanentes, como se sabe, se caracterizan porque la conducta
tipica se consuma en el tiempo. La consumacion del delito -en puridad, agre-
gamos, su terminacion o consumacién material) no concluye con la realiza-
cion del tipo, sino que se mantiene por la voluntad del autor a lo largo del
tiempo [PERCY GARCIA CAVERO: Lecciones de Derecho Penal, Editorial Grijley,
Lima, 2008, pagina 315].

Siendo asi, en el delito de desaparicion forzada de personas la fase consuma-
tiva se extiende, la ofensa al bien juridico se prolonga en el tiempo, en virtud
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al mantenimiento del comportamiento peligroso del agente —dependiente en
su totalidad de su ejecucién de la voluntad del agente-; esto es, en el caso con-
creto, hasta que no se da la informacion correspondiente sobre el paradero
del afectado, mientras el deber de informar no sea satisfecho. El momento en
que tal permanencia cesa se presenta cuando se establezca el destino o para-
dero de la victima —ésta “aparece”-, o cuando sean debidamente localizados
e identificados sus restos (SCIDH Heliodoro Portugal, parrafo 34); se supere,
de este modo, la falta de informacidon que bloquee los recursos materiales
y legales para el ejercicio de derechos y el esclarecimiento de los hechos,
y mientras de este modo perdure el dolor e incertidumbre en los allegados
de la persona desaparecida y en la sociedad en general [KAl AMBOS/MARIA
LAURA BOHM: La desaparicién forzada de personas como tipo penal autd-
nomo. En: Desaparicion Forzada de Personas — Analisis comparado e interna-
cional, (Coordinador: KAl AMBOS), Obra citada, pagina 250].

Compatible con lo expuesto es el articulo 17° de la Declaracién de Naciones
Unidas sobre la proteccién de todas las personas contra las desapariciones
forzadas, que preceptua: “Todo acto de desaparicion forzada serd conside-
rado delito permanente mientras sus autores continden ocultando la suerte
y el paradero de la persona desaparecida y mientras no se hayan esclarecido
los hechos”. De la misma manera, el articulo 11l de la Convenciéon Interame-
ricana sobre Desaparicion Forzada de Personas estipula que: “..Dicho delito
serd considerado como continuado [sic] o permanente mientras no se esta-
blezca el destino o paradero de la victima”.

La situacién antijuridica duradera puede cesar debido a diversos factores,
tales como la propia voluntad del agente —cuando se decida a informar sobre
el paradero de la victima-, la intervencion de cursos salvadores —descubri-
miento del paradero de la victima y de su situacion por terceras personas o
por decision judicial que resuelve dicha situacién de incertidumbre; la vic-
tima recupera la libertad y por tanto “aparece”-, o la cesacion del deber de
informar del agente involucrado, de uno u otro modo, en la privacién de liber-
tad —extraordinariamente cuando éste devenga en incapaz absoluto- [YVAN
MONTOYA VIVANCO, Obra citada, pagina 25].

Por lo demds, el caracter permanente que implica la desaparicién forzada
origina, conforme a las SSCIDH Veldsquez Rodriguez (parrafo 181), Godinez
Cruz (parrafo 186), y Aloeboetoe y otros (parrafo 109)—, que la obligacion
de los poderes publicos de investigar lo sucedido subsista mientras dure la
incertidumbre sobre la suerte final de la persona desaparecida [REMOTTI
CARBONELL, JOSE CARLOS: La Corte Interamericana de Derecho Humanos,
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Editorial IDEMSA, Lima, 2004, pagina 344]. La CIDH entiende, por lo demads,
que la exigencia de que los Estados investiguen la suerte de las personas des-
aparecidas, las circunstancias y la identificacién de los responsables, viene a
configurar un nuevo derecho de caracter jurisprudencial.

3. Ley penaly variacion del estatuto juridico del funcionario publico.

15°. Como el delito de desaparicion forzada es de ejecucién permanente pre-
senta singularidades en relaciéon a la aplicacién de la ley penal en el tiempo.
Su punto de inicio no es la privacién de libertad sino el momento en que
empieza a incumplirse el mandato de informacidn.

A.

Si la permanencia cesé con anterioridad a la entrada en vigor de la ley que
introdujo la figura penal analizada, desde luego no sera posible imputar
a los funcionarios o servidores publicos la comisién del delito de desapa-
ricion forzada. En este supuesto sélo serd del caso, si se cumplen sus ele-
mentos tipicos, la comision del delito de secuestro.

Si entra en vigor la ley que consagro el delito desaparicion forzada de per-
sonas y se mantiene la conducta delictiva —de riesgo prohibido para el
bien juridico- por parte del agente estatal, la nueva ley resulta aplicable;
no hay ninguna razén para no imputar la comision del delito a partir de la
vigencia de la nueva valoracidn socionormativa que expreso el tipo legal
incorporado al ordenamiento penal. Asi, SCIDH Tiu Tojin, parrafo 87.

En igual sentido, debe entenderse la STC Villegas Namuche nimero 2488-
2002-HC/TC, parrafo 26, del 18 de marzo de 2004, cuando precisa “ en
los delitos permanentes, pueden surgir nuevas normas penales, que serdn
aplicables a quienes en ese momento ejecuten el delito, sin que ello signi-
fique aplicacion retroactiva de la ley penal”.

No obstante que subsista el estado de desaparicién de la victima al
momento de entrar en vigor la ley que tipificéd el delito de desaparicién
forzada de personas, como se esta ante un delito especial propio —sélo
puede ser cometido por funcionarios o servidores publicos- es indispen-
sable que tal condicién funcionarial esté presente cuando entra en vigor
la ley penal. En consecuencia, si el agente en ese momento ya no integra
la institucion estatal y la injerencia se basa en primer término en el estatus
de agente publico, no es posible atribuirle responsabilidad en la desapa-
ricion cuando la ley penal entra en vigor con posterioridad al alejamiento
del sujeto del servicio publico.
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16°.

Si una vez que entré en vigor la ley que tipifica el delito de desaparicion for-
zada de personas, el agente es transferido de puesto u ocupa un cargo publico
distinto al que se desempefiaba cuando se incumplié el mandato de informa-
cion, no es posible sostener que para él cesé el estado de permanencia del
delito —ésta tiene otras formas de consolidarse, como se ha sefalado en el
parrafo anterior-. Siendo funcionario o servidor publico y estando obligado a
informar sobre lo ocurrido con el afectado en virtud de su injerencia previa,
es obvio que su cambio de destino o de actividad no es relevante.

Cabe puntualizar que la desaparicién forzada de personas sélo puede ser
atribuida por hechos, que consisten en la negativa de proporcionar informa-
cion sobre la suerte de una persona a quien se privé de su libertad, siempre
bajo la perspectiva de su ejecucidn permanente, ocurridos con posterioridad
a la entrada en vigor de Cdédigo Penal de 1991 que consagré tal conducta
como delito y seiald la pena correspondiente. Asi lo manda la Constitucion
y el Cédigo Penal —articulos 103° y 6°, respectivamente-; legislacién que se
encuentra acorde con los articulos Il de la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos, 15°.2, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
9° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la Parte Tercera
del Estatuto de Roma [CLAUDIA LOPEZ DIAZ: Colombia: El delito de desapa-
ricion forzada. En: Desaparicidén Forzada de Personas — Anadlisis comparado e
internacional, (Coordinador: KAl AMBOS), Obra citada, paginas 94-95]. Esta
posicidn es coincidente con la observada por la Corte Constitucional Colom-
biana, Sentencia C-368, del 29 de marzo de 2000.

I1l. DECISION

17°.

En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitorias de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional,
con una votacion de diez Jueces Supremos por el presente texto y cinco en
contra, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial;

ACORDARON:

18°.

19°.
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ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 6° al 16°.

PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias
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judiciales, sin perjuicio de la excepcién que estipula el segundo parrafo del
articulo 22° de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios
dictados al amparo del articulo 116° del citado estatuto organico.

20°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”.
Hagase saber.

Ss.

GONZALES CAMPOS
SAN MARTIN CASTRO
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
VALDEZ ROCA
BARRIENTOS PENA
BIAGGI GOMEZ
MOLINA ORDONEZ
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
BARANDIARAN DEMPWOLF
NEYRA FLORES
CALDERON CASTILLO
ZEVALLOS SOTO
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
VI PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N° 1-2010/CJ-116

FUNDAMENTO: ARTICULO 116° TUO LOP)
ASUNTO: PRESCRIPCION: PROBLEMAS ACTUALES

Lima, dieciséis de noviembre de dos mil diez.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Juris-
diccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Orde-
nado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

I. ANTECEDENTES

1°

2°,
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Las Salas Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, con la autorizacion de la Presidencia de esta Suprema Corte dada
mediante Resolucidon Administrativa N° 165—2010—-P—PJ, y a instancias del Cen-
tro de Investigaciones Judiciales, acordaron realizar el VI Pleno Jurisdiccional de
los Jueces Supremos de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en el articulo 116°
del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial —en adelante,
LOPJ—, y dictar Acuerdos Plenarios para concordar la jurisprudencia penal.

El Pleno Jurisdiccional se realizd en tres fases.

En la primera fase los Jueces Supremos discutieron y definieron la agenda para
lo cual tuvieron en cuenta los diversos problemas y cuestiones de relevancia
juridica que han venido conociendo en sus respectivas salas en el Ultimo afio.
Fue asi como se establecieron los siete temas de agenda asi como sus respecti-
vos problemas especificos.

La segunda fase, denominada participacién ciudadana, tuvo como finalidad
promover la intervencién y el aporte de la comunidad juridica del pais para la
solucién de cada uno de los problemas antes planteados. Para ello se habilité el
foro de participacion a través del portal de internet del Poder Judicial, habiendo
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4°,

5°.
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logrado con ello una amplia participacién de diversas instituciones de la capital
asi como de diversas provincias del pais a través de sus respectivas ponencias.

Luego de una debida seleccidn de las ponencias presentadas, se realizd en
fecha 04 de noviembre la audiencia publica en la que los representantes de
todas las instituciones acreditadas sustentaron y debatieron sus respectivas
ponencias ante el Pleno de los Jueces Supremos de ambas Salas Penales.

En cuanto al tema en debate: “Prescripcion: Problemas Actuales” informaron
oralmente los sefiores Percy Garcia Cavero —en representacion del Instituto de
Ciencia Procesal Penal—, y Marco Antonio Herrera Guzmdan —en representa-
cién del Mdédulo Penal de Camana — Corte Superior de Arequipa—.

La tercera fase del VI Pleno Jurisdiccional comprendio ya el proceso de discu-
sion y formulacién de los acuerdos plenarios cuya labor recayd en los respec-
tivos Jueces Ponentes en cada uno de los siete temas. Esta fase culminé el dia
de la sesion plenaria realizada en la fecha con participacion de todos los jueces
integrantes de las Salas Permanente y Transitoria, interviniendo todos con igual
derecho de voz y voto. Es asi como finalmente se expide el presente Acuerdo
Plenario, emitido conforme a lo dispuesto en el Articulo 116° de la LOPJ, que,
faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial a dictar este tipo de Acuer-
dos con la finalidad de concordar criterios jurisprudenciales de su especialidad.

La deliberacién y votacién se realizé el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacidon efectuada, por unanimidad, se emitié el pre-
sente Acuerdo Plenario.

Intervienen como Ponentes los sefiores LECAROS CORNEJO, BARRIOS
ALVARADO Y CALDERON CASTILLO, con la participacién del sefior PRADO
SALDARRIAGA.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Aspectos generales.

La prescripcidn en el derecho sustantivo se define como el limite temporal que
tiene el Estado para ejercer su poder penal cuando ha transcurrido el plazo
de tiempo mdaximo establecido en la Ley sustantiva para el delito incriminado
—pena abstracta—. En ese sentido, el Estado a través del Ministerio Publico
como titular exclusivo de la accion persecutoria —de conformidad con el arti-
culo ciento cincuenta y nueve de la Constitucion Politica del Perd y articulo
once de la Ley Orgdnica del Ministerio Publico— y encargado de reclamar del
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6°.

7°.

8.

9°.

10°.

11°.
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organo jurisdiccional la declaracion del derecho en el acto que estima delic-
tuoso y la determinacién de la pena que debe aplicarse al imputado, renuncia
o abdica a la persecucion de un hecho punible en los casos que no procede y a
la aplicacién de la pena fuera de los limites temporales de la prescripcion —a
su pretension punitiva— y el Poder Judicial a la ejecucidon de una sancion ya
impuesta al autor de un hecho punible —prescripcién de la pena—.

La institucion de la prescripcion como esta regulada en el articulo ochenta y
ochentay seis del Cédigo Penal, es una frontera de derecho penal material que
establece una autolimitacion al poder punitivo del Estado, en tanto el proceso
no puede tener una duracion indefinida sobre situaciones juridicas expectan-
tes, pues ello vulneraria el derecho fundamental a la definicion del proceso en
un plazo razonable.

El legislador al emitir la norma fija los limites juridicos traducidos en el lapso
de tiempo en el cual los delitos seran perseguibles y no deja éste a voluntad
discrecional del érgano encargado de la persecucion, lo que es necesario en
un Estado de derecho donde la prescripcidon cumple una funcidn de garantia
fundamental de los ciudadanos frente a la actividad judicial y constituye una
sancidn a los érganos encargados de la persecucion penal por el retraso en la
ejecucion de sus deberes.

En este sentido, la prescripcidn varia, en cuanto a su duracién, segun la natu-
raleza del delito que se trate y cuando mds ingente sea la pena regulada en la
Ley, mayor sera el plazo de la prescripcién para el delito incriminado. También
modula la duracién del mismo segun las vicisitudes del procedimiento y aten-
diendo a otras consideraciones de especial relevancia: causas de suspension y
de interrupcion.

Planteamiento de los problemas

Determinar los alcances del ultimo parrafo del articulo ochenta del Cédigo
Penal: la duplica de la prescripcién cuando el delito es cometido por un funcio-
nario o servidor publico contra el patrimonio del Estado.

La prescripcidn extraordinaria y la configuracion y efectos de la reincidencia en
las faltas.

Establecer el sentido del articulo trescientos treinta y nueve del Cddigo Proce-
sal Penal que dispone la suspension de la prescripcion cuando se Formaliza la
Investigacion Preparatoria.
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12°,

13°.

14°,
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Desarrollo del primer tema.

El legislador incrementd el plazo de prescripcion —duplico— en el Ultimo
parrafo del articulo ochenta del Codigo Penal y destacd la mayor gravedad
cuando el delito es cometido por un funcionario o servidor publico contra el
patrimonio del Estado, ello en concordancia con el ultimo parrafo del articulo
41° de la Constitucion Politica del Perd —“el plazo de prescripcion se duplica
en caso de delitos cometidos contra el patrimonio del Estado por funcionarios
y servidores publicos”—. La ley considerd que tenia que reconocerse un mayor
reproche, traducido en el plazo de la prescripcidn, por tratarse de un atentado
contra el normal funcionamiento de la Administracién Publica, la seguridad
de los bienes pertenecientes a la Administracién Publica y la inobservancia
del deber de fidelidad del funcionario o servidor publico hacia el patrimonio
publico desde la perspectiva de las obligaciones del cargo o funcidn que ejerce
y abusa. En tal sentido, el ataque contra el patrimonio publico es ejecutado por
personas que integran la Administracion Publica a las que se le confio el patri-
monio y se colocd al bien en una posicidn de especial vulnerabilidad por aqué-
llos. Esto implica un mayor desvalor de la accién —como conducta peligrosa
para los bienes juridicos— complementado con el desvalor de resultado deri-
vado de la especifica funcidn de proteccién que tienen esas personas respecto
del patrimonio del Estado, de la lesidon que proviene de la accion desvalorada y
de la mayor posibilidad que tienen para encubrir sus actividades ilicitas.

Por tanto, se incrementé el plazo de prescripcidn para obtener una variante en
cuanto a la acciéon persecutoria o ejecucion de la pena y dar a estos casos con-
cretos una regla especial con la finalidad de otorgar al organismo encargado de
la persecucion del delito un mayor tiempo para que pueda perseguir el hecho
punible y establecer una mayor dificultad para que el delito no quede impune.

Es necesario complementar esta circunstancia prevista en la norma para limi-
tar su aplicacién sobre determinadas situaciones concretas e interpretar el
sentido de la Ley desde la perspectiva de su coherencia con el ordenamiento
juridico y el contexto en que se utilizé —método légico-sistematico—. Asi,
debe entenderse que la opcidon normativa, de caracter especial, descrita en
el ultimo parrafo del articulo 80° del Cédigo Penal se orienta al Capitulo Il
Titulo XVIII, del Libro Segundo del mismo cuerpo legal, “Delitos contra la
Administracion Publica cometidos por Funcionarios Publicos”, atendiendo a
dos aspectos concretos:

A. En este Capitulo se regulan los delitos cometidos por funcionarios y servido-
res publicos.
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Dicho Capitulo protege ademads el patrimonio publico vulnerado por esos
sujetos especiales, que es lo que exige la norma sustantiva de acuerdo a
la interpretacion con la norma constitucional prevista en el articulo cua-
renta y uno de la Constitucidon que contiene como mandato concreto que
el plazo de prescripcion se duplica en caso de delitos cometidos contra
el patrimonio del Estado por funcionarios y servidores publicos. Es de
resaltar que no todos los delitos comprendidos alli tienen contenido patri-
monial, por lo que en cada tipo legal se tiene que analizar si se cumple
con el presupuesto establecido para prolongar el plazo de prescripcion
en funcién a la afectacidon de los bienes juridicos tutelados vinculados
directamente con el patrimonio publico o sélo afectan el correcto fun-
cionamiento de la Administracion Publica propiamente dicha, vulnerando
el ejercicio de funciones y servicios publicos bajo pautas de correccién y
sometimiento a la legalidad, la observancia de los deberes del cargo como
empleo, regularidad y desenvolvimiento normal de tal ejercicio, el presti-
gio y dignidad de la funcion, la imparcialidad en el desenvolvimiento deci-
sional, y otros, desvinculados totalmente de la afectacidn del patrimonio
del Estado como tal y excluidos .

15°. Si el fundamento esencial de la duplicidad de la prescripcidon es la lesién efectiva
del patrimonio del Estado realizada por los funcionarios o servidores publicos,
es necesario que exista una vinculacién directa entre estos. Tal fundamento
exige el concurso de tres presupuestos concretos:

A.

B.

Que exista una relacidn funcionarial entre el agente infractor especial del
delito —funcionario o servidor publico— y el patrimonio del Estado.

El vinculo del funcionario o servidor publico con el patrimonio del Estado
implica que este ejerza o pueda ejercer actos de administracion, percepciéon
o custodia sobre bienes publicos.

Puede servir como fuente de atribucion de dicha posicién y faculta funcio-
narial una orden administrativa y, por tanto, es posible que a través de una
disposicion verbal se pueda también transferir o delegar total o parcial-
mente el ejercicio de funciones concretas de administracidn, percepcién o
custodia sobre bienes publicos al funcionario o servidor que originalmente
por su nivel y facultades especificas no poseia.

16°. Una interpretacion distinta seria irrazonable y vaciaria de contenido la grave-
dad de la conducta de los funcionarios y servidores publicos respecto del patri-
monio del Estado y asimilaria el hecho a delitos comunes sin ninguna diferen-
ciacién que le otorgue sentido a la disposicidn legal.
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17°. Debe destacarse que los bienes sobre los cuales puede recaer la accion mate-

rial pueden ser del Estado, parcialmente del Estado o de propiedad privada.

A. En cuanto a la primera modalidad, se trata de bienes integramente del
Estado.

B. Lasegunda modalidad se refiere a bienes de Sociedades de economia mixta
donde el Estado tiene parte por estar integrado con capital proveniente
tanto del sector publico como del sector privado y se comparte la propie-
dad de los bienes. Este tipo de Régimen Econdmico esta reconocido en el
articulo 40° y 60° de la Constitucion Politica del Pert y en el articulo 2° del
Decreto Legislativo nimero 674, del 27 de setiembre de 1991, que contiene
las normas sobre la promocién de la inversién privada en las empresas del
Estado.

C. La tercera modalidad se refiere a bienes de propiedad privada que se
encuentren en posesion directa del Estado, que ejerce la administracion
temporal para fines institucionales o de servicio a través de un acto juridico
legalmente vdlido.

18°. El patrimonio del Estado, parcialmente del Estado o privado esta constituido

4.

por bienes muebles o inmuebles con valor econémico, como los caudales y
efectos, lo que se traduce en la presencia de un perjuicio patrimonial real y
efectivo en la entidad estatal.

Desarrollo del segundo tema.

19°. El Libro Tercero del Codigo Penal esta dedicado a las faltas. Esta clase de infrac-

ciones penales no incluyen en su penalidad conminada penas privativas de
libertad. Ellas son sancionadas sélo con penas principales de multa o de pres-
tacion de servicios a la comunidad. En lo que respecta al plazo ordinario de la
prescripcion de la accion penal y de la pena en las faltas, el inciso 5 del articulo
4409 sefiala de manera especifica en un ano. Ademas, dicha disposicion con-
signa también que “la accion penal y la pena prescriben en caso de reincidencia
a los dos afios”.

20°. Sin embargo, el citado articulo no ha precisado cuales son las reglas especia-

les sobre los plazos extraordinarios de prescripciéon de la accién penal ni sobre
los presupuestos que identifican la reincidencia en las faltas. Por consiguiente,
dado que el mismo numeral 440° ab initio establece que: “Son aplicables a las
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faltas las disposiciones contenidas en el Libro Primero {(...)", es pertinente deli-
near los alcances de esa regulacion supletoria para tales casos.

Al respecto cabe asumir, sin mayor contradiccion ni implicancias normativas,
que para efectos de definir los plazos de la prescripcidn extraordinaria en las
faltas debera de observarse lo dispuesto en el articulo 832 in fine. Esto es, incre-
mentar en una mitad el plazo ordinario. Por tanto, en las faltas la prescripcién
extraordinaria de la accién penal opera al cumplirse un afo y seis meses de
cometida la infraccion.

Ahora bien, el articulo 4409, inciso 5, seiala también que en caso de reinci-
dencia el plazo ordinario de prescripcion de la accién penal y de la pena para
las faltas es de dos afios, por lo que en tales supuestos el plazo extraordinario
sera de tres afios. No obstante, dicho articulo no identifica en su contenido los
presupuestos y requisitos que posibilitan la configuracién de la reincidencia en
las faltas. Es en el articulo 462 B del Cdodigo Penal en donde luego de regular
los requerimientos legales para la reincidencia en los delitos dolosos, se alude,
con escasa claridad, a la reincidencia en faltas en los términos siguientes: “Igual
condicion tiene quien haya sido condenado por la comision de faltas dolosas”.
Corresponde, pues, sobre la base de las disposiciones legales mencionadas
desarrollar formulas de interpretacién que las hagan compatibles y funciona-
les. Para tales efectos se adoptan los siguientes criterios:

La reincidencia en faltas se produce cuando quien habiendo sido condenado
como autor o participe de esta clase de infraccidn penal, incurre luego de que
la condena adquiere firmeza en la comisidon de una nueva falta. Se trata, pues,
de una modalidad de reincidencia ficta que no exige que se haya cumplido en
todo o en parte la pena impuesta.

La reincidencia en faltas determina modificaciones en la pena conminada para
la nueva falta cometida. En tal sentido. el maximo de pena originalmente esta-
blecido por la ley se convertird en minimo y se configurard un nuevo limite
maximo que sera equivalente a la mitad por encima del maximo original.

Para que se configure la reincidencia la nueva falta debe ser cometida en un
plazo no mayor a dos afios de quedar firme la condena anterior. De esa manera
la reincidencia serad compatible con los plazos ordinarios de prescripcion de la
accion penal y de la pena estipulados en la segunda parte del inciso 5 del arti-
culo 440¢9.

Desarrollo del tercer tema.
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Tercer tema. El apartado uno del articulo 339° del nuevo Cddigo Procesal
Penal prescribe que “la Formalizacidn de la Investigacion Preparatoria sus-
pende el curso de la prescripcion de la accion penal”. Entonces la discusion
de ese parrafo estd centrada en las cuestiones de legitimidad, legalidad y
razonabilidad.

La “suspension” de la prescripcidn prevista en el articulo 84° del Cédigo Penal
consiste en la creacion de un estado en el cual el tiempo deja de correr por-
que se presenta una situacion particular determinada por la Ley que impide
la persecucién penal —constituye la excepcidn al principio general de la con-
tinuidad del tiempo en el proceso—. La continuacién del proceso dependera
de la decisién de una autoridad extra penal, que puede ser un Juez del ambito
civil, administrativo, comercial, de familia y en todos los casos se paraliza el
inicio o la continuacion del proceso desde que se presenta la circunstancia
que amerita la imposibilidad de su prosecucion y se reiniciara cuando se
resuelva esa cuestion. Por consiguiente, el término de la prescripcién sufre
una prolongacién temporal.

La consecuencia mas significativa es que el tiempo transcurrido con anterio-
ridad al momento en que se presentd la causa que suspendio el proceso no
se pierde y se sumara al que transcurra después de su reiniciacion, pero el
tiempo cumplido durante la vigencia de la suspensién no se computa para los
efectos de la prescripcién extraordinaria.

Sin embargo, la literalidad del inciso 1 del articulo 339° del Cédigo Procesal
Penal evidencia que regula expresamente una suspension “sui generis”, dife-
rente a la ya sefialada, porque afirma que la Formalizacidon de la Investigacién
Preparatoria emitida por el Fiscal, como director y coordinador de esta etapa
procesal —quien adquiere las funciones de las que actualmente goza el Juez
de instruccién—, suspende el curso de la prescripcién de la accion penal. Con
la formulaciéon de la imputacion se judicializa el proceso por la comunicacién
directa entre el Fiscal y el Juez de la Investigacion Preparatoria y culmina la
etapa preliminar de investigacion practicada por el Fiscal. En consecuencia,
queda sin efecto el tiempo que transcurre desde éste acto Fiscal hasta la cul-
minacién del proceso con una sentencia o resolucion judicial que le ponga fin
0 en su caso hasta que sea aceptada la solicitud de sobreseimiento del Fiscal.

La redaccion y el sentido del texto es claro, en cuanto regula la institucién
de la “suspensién” con todas las consecuencias y matices que conlleva y no
es posible deducir que el legislador quiso reglamentar un supuesto de “inte-
rrupcién” de la prescripcion, porque la voluntad fue establecer que ese acto
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del Fiscal es motivo de suspension. En la practica, el principal efecto de esta
norma es la prolongacién del tiempo necesario para considerar extinguida la
responsabilidad penal por un determinado hecho y, en ese sentido, cuando
existe actividad procesal del Fiscal —formalizando la investigacion— el plazo de
prescripcion deja de computarse desde que se declara.

Esta previsidn legal tiene que ser analizada desde dos aspectos concretos:

A. Que es obligacidn del Estado proveer de los mecanismos necesarios para la
realizacidn de la pretensidn punitiva derivada de un delito, pues los intere-
ses tutelados por las normas penales son eminentemente publicos, y en ese
contexto preordena el proceso penal para asegurar la persecucion del delito
contra todo ilegitimo obstaculo.

B. El Estado por medio del Ministerio Publico ejerce la pretension punitiva
que se deriva de un delito, promueve la aplicacién de la sancién correspon-
diente y solicita que se ejecute el fallo.

Desde esta perspectiva el fundamento de la posibilidad de suspender el plazo
de prescripcién dirigiendo el procedimiento contra el presunto culpable consti-
tuye el instrumento que tiene el Estado y ejecuta el 6rgano judicial para poner
de manifiesto que aln se vislumbran posibilidades de éxito en la investigacion
del presunto delito y que la infraccién pueda ser castigada —el acto del Fiscal
que constituye la formalizacién del proceso se realiza después que se identi-
ficé e individualizé plenamente al imputado, se describid los hechos, se tipificd
la conducta en la norma correspondiente y se reunié indicios reveladores de
la comision del delito, valorando adecuadamente todas las circunstancias del
caso— para evitar la sensacion de impunidad en la sociedad, como marco de la
politica criminal del Estado.

Por tanto, la suspensidn del plazo de prescripcidn significa que la ley otorga
mas tiempo a la autoridad para que persiga el delito. Constituye la manifesta-
cién de voluntad objetivamente idénea del Estado para asegurar el éxito en la
persecucion del hecho delictivo y contribuye a consolidar el principio consti-
tucional de obligatoriedad en el ejercicio de la persecucién penal que tiene el
Ministerio Publico prescrita en el articulo 159° de la Carta Politica.

La aplicacion de esta regulacidn legal no vulnera el derecho fundamental del
imputado a un proceso sin dilaciones indebidas programado en el inciso tres
del articulo 139° de la Constitucién —inserto en la garantia del debido pro-
ceso— y tampoco se afecta el derecho a que la causa se resuelva por el Juez
Penal en un tiempo razonable, por lo siguiente:
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El fendmeno de la prescripcion regulado en la norma constitucional y sus-
tantiva esta determinado esencialmente por una autolimitacion del Estado
para ejercer su potestad represiva cuando no ejerce la accién eficaz y opor-
tunamente en un tiempo determinado.

Por tanto, el legislador es el que decide si los actos que se realizan para
iniciar la persecucién penal, como “la Formalizacidn de la Investigacion Pre-
paratoria” es una causa que suspende el curso de la prescripcion.

Dicha institucién sustantiva estd inspirada en el interés de la sociedad de
qgue no haya delitos impunes, pero limitando a los érganos encargados de
la persecucién penal. Una interpretacion distinta, supone aceptar que la
prescripcion es un derecho establecido a favor del imputado y el rechazo
a la existencia de causas procesales que suspendan el curso de la prescrip-
cién. Sin embargo, esto implica olvidar el interés social en la persecucién
de los delitos.

La suspensién del plazo de la prescripcidn no origina un problema de condi-
ciones de desigualdad entre el Ministerio Publico y el imputado por la crea-
cién de una posibilidad que afecta derechos fundamentales, pues cuando
el hecho imputado de caracter delictivo conserva su contenido de lesividad,
es necesario una sancion a su autor por ser legitima. En ese sentido, no se
puede sostener la existencia de desigualdad —relevante juridicamente—
cuando se persigue y castiga una infraccion punible.

No puede concebirse que los imputados tengan derecho a la resolucion del
proceso en un plazo razonable en los que el retraso pueda ser provocado
por su propia actitud procesal para evitar el avance del procedimiento y
prescribir el delito, lo que debe evitarse.

La reforma del sistema procesal implicd cambios radicales e importantes
constituyendo uno de los mas significativos relevar a los jueces de las labo-
res de investigacion dentro del proceso penal —propio de un sistema acu-
satorio— y por otro lado, la reforma de la aplicacidn de instituciones dentro
del nuevo sistema. En ese contexto, en el ordenamiento procesal la “sus-
pension de la prescripcion” se forja en un proceso estructurado que respeta
las garantias del debido proceso, promueve valores constitucionales medu-
lares y definitivos para la proteccion jurisdiccional efectiva.

En el Nuevo Cddigo Procesal Penal las etapas del proceso tienen un plazo
establecido: La Investigacion Policial o Fiscal veinte dias, la Investigacion
Preparatoria ciento veinte dias, ampliado a sesenta dias y para casos
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complejos hasta ocho meses y si bien el juzgamiento no tiene plazo definido,
no obstante unade sus caracteristicas principales comoinnovacién del nuevo
modelo procesal es su celeridad y continuacion ininterrumpida hasta su
conclusion, evitando dilaciones y pérdida de concentracién, como la propia
Ley lo sefala en el articulo 360° [inciso 1 y 5] —“si no fuera posible realizar
el debate en un solo dia, éste continuard durante los dias consecutivos que
fueran necesarios hasta su conclusion y no podrd realizarse otros juicios
hasta su culminacion”—. Es evidente que el nuevo sistema procesal busca
simplificar, descongestionar, acelerary hacer mas eficiente la Administracion
de Justicia penal, asegurando una mayor eficiencia y eficacia en tanto en
cuanto a la decision de los jueces solo se someten las causas que estan en
capacidad de resolver oportunamente.

@

Por otro lado, la propia norma procesal en los articulos 334° [inciso 2] y
343° regula las situaciones en las que el plazo de la investigacidon prelimi-
nar y preparatoria exceda su duracién y reconoce al afectado el derecho
de acudir al Juez de la Investigacién Preparatoria —Juez de Garantias con-
siderado como el custodio de la legalidad del procedimiento de investiga-
cion que realiza el Ministerio Publico y tiene como funcién esencial tutelar
las garantias del imputado— para que resuelva el conflicto y ordene la
culminacién de esas etapas procesales cuando las considere excesivas —
se materializa por medio de una audiencia de control de plazos—. Es evi-
dente el interés y voluntad del legislador de someter a control el plazo del
proceso por el Juez que ejerce las funciones del control de garantias —y
reglado en el sistema procesal penal— en virtud del principio medular del
Estado de Derecho para no dejar a completo arbitrio del Fiscal la duracién
de la investigacion.

En ese contexto, es claro que el plazo de la suspensién del proceso se produce
dentro del marco impuesto por la Ley, no esilimitado y eterno y se corresponde
con la realidad legislativa de la nueva norma procesal y el marco de politica
criminal del Estado. Por tanto, con los limites racionales regulados no habria
un exceso de tiempo hasta la culminacién del proceso con un pronunciamiento
que ponga término del modo mas rapido posible a la situacion de incertidum-
bre porque con la prevision de la ley fijando pautas de duracion de los proce-
sos no deberia existir menoscabo a un juicio justo en un tiempo razonable y
donde el derecho de la sociedad a defenderse del delito se armoniza con el
del imputado, de modo que no se sacrifica a ninguno de ellos a favor del otro.
Con esto debe resaltarse que si bien los actos del procedimiento suspenden el
curso de la prescripcion de la accién persecutoria, no obstante lo hacen hasta
cierto limite.
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Ill. DECISION

33°. En atencidén a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

ACORDARON:

34°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 12° al 32°.

35°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias
judiciales, sin perjuicio de la excepcién que estipula el segundo parrafo del arti-
culo 22° de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados
al amparo del articulo 116° del citado estatuto organico.

36°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”. Hagase
saber.

Ss.

SAN MARTIN CASTRO
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
BARANDIARAN DEMPWOLF
CALDERON CASTILLO
SANTA MARIA MORILLO
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
VI PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N2 2-2010/CJ-116
FUNDAMENTO: Articulo 116’ TUO LOPJ

ASUNTO: Concurrencia de circunstancias agravantes especificas
de distinto grado o nivel y determinacién judicial de la pena

Lima, dieciséis de noviembre de dos mil diez.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente
y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en Pleno
Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el

siguiente:
ACUERDO PLENARIO
I.  ANTECEDENTES
1°. Las Salas Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la

2°,
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Republica, con la autorizacion del Presidente del Poder Judicial mediante
Resolucidon Administrativa numero 165-2010—-P—PJ, y el concurso del Centro
de Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacion del sefior San Martin Cas-
tro, acordaron realizar el VI Pleno Jurisdiccional de los Jueces Supremos de lo
Penal, al amparo de lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado
de la Ley Organica del Poder Judicial —en adelante, LOPJ—, para dictar Acuer-
dos Plenarios para concordar la jurisprudencia penal.

El Pleno Jurisdiccional se realizé en tres fases.

En la primera fase —determinacién de los temas juridico penales objeto de
tratamiento plenario— los sefiores Jueces Supremos discutieron y definieron
la agenda. Al respecto, se tuvo en cuenta los diversos problemas y cuestiones
de relevancia juridico penal que han venido conociendo en sus respectivas
Salas en el Ultimo afio. Se establecio siete temas objeto de tratamiento juris-
prudencial y sus respectivos problemas especificos.
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En la segunda fase, denominada participacion ciudadana, tuvo como finali-
dad promover la intervencién y el aporte de la comunidad juridica del pais
para la solucion de cada uno de los problemas antes planteados. Para ello
se habilitd el foro de participacion a través del portal electronico del Poder
Judicial, con el que se logré un amplio concurso de diversas instituciones del
pais a través de sus respectivas ponencias.

Luego de una debida seleccién de las ponencias presentadas, se realizé en
fecha cuatro de noviembre la audiencia publica correspondiente. Los repre-
sentantes de todas las instituciones acreditadas sustentaron y debatieron sus
respectivas ponencias ante el Pleno de los Jueces Supremos de ambas Salas
Penales.

En cuanto al tema en debate: “Concurrencia de Circunstancias Agravantes
Especificas de distinto grado o nivel y Determinacién Judicial de la Pena”,
informaron oralmente los sefiores Eduardo Ore Sosa —en representacion del
Instituto de Ciencia Procesal Penal—, y Elvia Atoche Gutiérrez —en represen-
tacién de la Comisidn Episcopal de Asistencia Social—.

4° La tercera fase del VI Pleno Jurisdiccional comprendié el proceso de discusiény

5°.

6°.

formulacion de los Acuerdos Plenarios, labor que recayd en los sefiores Jue-
ces Supremos Ponentes en cada uno de los siete temas. Esta fase culminé con
la Sesidon Plenaria realizada en la fecha. Los diez sefiores Jueces Supremos
intervinieron con igual derecho de voz y voto.

El Acuerdo Plenario, como expresiéon de una decisién comun de los sefiores
Jueces

Supremos en lo Penal, se emite conforme a lo dispuesto en el Articulo 116°
de la LOPJ, que faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial a dictar
decisiones de esta naturaleza con la finalidad de concordar criterios jurispru-
denciales de su especialidad.

La deliberacién y votacién del tema “Concurrencia de Circunstancias Agra-
vantes Especificas de distinto grado o nivel y Determinacion Judicial de la
Pena”, se realizé el dia de la fecha. Como resultado de la deliberacién y en vir-
tud de la votacién efectuada, por unanimidad, se emitid el presente Acuerdo
Plenario.

Interviene como ponente el sefior PRADO SALDARRIAGA, con la participacion
del sefior BARANDIARAN DEMPWOLF.

367



COOPERACION INTERNACIONAL ALEMANA - GIZ

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1.

7°.

8.

9°.

368

Las Circunstancias Agravantes de Diferente Grado o Nivel.

Son aquellas circunstancias agravantes especificas que se encuentran adscritas
a determinados delitos de la Parte Especial del Codigo Penal, pero para las cua-
les la ley establece escalas punitivas conminadas de diferente extension y gra-
vedad. En la legislacién penal nacional su presencia normativa ha sido frecuente
en los casos de delitos de relevante repercusion social como el secuestro, el
hurto, el robo o el trafico ilicito de drogas. Efectivamente, en la actualidad los
articulos 152°, 186° 189° y 297° del Cddigo sustantivo regulan, sucesivamente,
hasta tres grados o niveles de circunstancias agravantes. Ahora bien, cada uno
de estos grados o niveles tiene prevista una pena conminada que sera aplicable
exclusivamente a los supuestos agravantes que integran el respectivo grado o
nivel. La técnica legislativa utilizada determina una escala ascendente de pena-
lidad conminada. Por tanto, la pena conminada mas grave se consigna para las
agravantes de tercer grado y la menos severa para las agravantes comprendi-
das en el primer grado. Por ejemplo, en el caso de las circunstancias agravantes
del delito de robo [Cfr. Articulo 1892 del Cédigo Penal] se detecta que las agra-
vantes de primer grado o nivel tienen como escala de penalidad conminada
entre doce a veinte afios de pena privativa de libertad; mientras que las agra-
vantes de segundo grado o nivel establecen penas entre veinte y treinta afios
de pena privativa de libertad; y, en el caso de las agravantes de tercer grado o
nivel tienen como estandar punitivo la pena de cadena perpetua.

La Concurrencia de Circunstancias Agravantes Especificas.

Es muy comun en la casuistica judicial de nuestro pais la presencia simultanea
y plural, en un caso penal, de dos o mas circunstancias agravantes especificas
de distinto nivel o grado; y, por tanto, con diferente penalidad conminada. Ello
ocurre con frecuencia en la comision de delitos de cierta complejidad como el
robo, sobre todo si tal ilicito fue realizado en casa habitada (agravante de pri-
mer grado), causando lesiones leves a la victima (agravante de segundo grado)
y por integrantes de una banda (agravante de tercer grado).

Esta presencia multiple de circunstancias agravantes configura lo que la doctrina
denomina concurrencia de circunstancias. Segun la doctrina y la jurisprudencia
nacional, la determinacidn de la pena concreta, en tales supuestos, demanda
una visualizacién analitica pero integrada, a la vez que coherente, de la calidad y
eficacia de las circunstancias concurrentes. Lo cual implica, como regla general,
que el Juez no puede dejar de apreciar y valorar cada circunstancia concurrente
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[Cfr. Acuerdo Plenario N2 1-2008/CJ-116, del 18 de julio de 2008, Fundamento
Juridico 99].

10°. Por tanto, todas las circunstancia presentes en el caso sub judice deberan ser

11°

12°

evaluadas, atendiendo a su condicién, naturaleza y efectos, para poder con-
figurar la pena concreta. Esto significa, por ejemplo, que a mayor nimero de
circunstancias agravantes concurrentes la posibilidad de alcanzar el extremo
maximo de la pena bdsica serd también mayor. Sin embargo, la eficacia de las
circunstancias agravantes concurrentes quedara siempre limitada por la impo-
sibilidad de realizar una doble valoracién sobre un mismo indicador o factor de
agravacion. Esto es, garantias procesales como el ne bis in idem exigen, para
tales casos, que el juez aplique un test de compatibilidad sobre todas las cir-
cunstancias agravantes que concurren. Es decir que examine que cada circuns-
tancia concurrente este referida siempre a un factor o indicador diferente.

Ahora bien, si las circunstancias agravantes luego de ser examinadas por el juez
resultan compatibles entre si, el érgano jurisdiccional debera, como ya se ha
mencionado, de valorarlas en conjunto y extraer de ellas los efectos corres-
pondientes que abonen a la construccion y definicién de la pena concreta. Por
el contrario, cuando las circunstancias agravantes concurrentes aluden a un
mismo factor, ellas son incompatibles y deben excluirse en funcién de su espe-
cialidad. Es decir, la circunstancia agravante especial excluira a la genérica. Un
ejemplo de ello, en base a las circunstancias agravantes especificas del articulo
189°, seria el caso de la pluralidad de agentes (primer parrafo inciso 4) que
quedara excluida por la calidad de integrantes de una organizacion criminal que
aquellos tengan (tercer parrafo).Sdlo esta ultima deberd ser tomada en cuenta
por el juez para decidir sobre la pena concreta.

La Determinacion de la Pena en caso de Concurrencia de Circunstancias
Agravantes Especificas de Diferente Grado o Nivel.

El problema a dilucidar esta en relacién con la Concurrencia de Circunstancias
Agravantes Especificas de distinto grado o nivel. Este conflicto se presenta
cuando en la realizacidn de un delito concurren simultdneamente circunstancias
agravantes que, como en el ejemplo anteriormente planteado, no corresponden
a un mismo nivel o grado sino a diferentes grados y, por tanto, estan vinculadas
a distintas escalas de pena conminada. El siguiente ejemplo grafica tal situacion:
X ha cometido un delito de robo en casa habitada (Art.189°, Inc. 1, primer
parrafo, pena privativa de libertad entre doce y veinte afos), apoderandose
de un bien de valor cientifico (Art. 189°, 4, segundo parrafo, pena privativa de
libertad entre veinte y treinta afios ), y causando lesiones graves al propietario
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del inmueble (Art. 189°, tercer parrafo). En estos casos la circunstancia de
mayor grado absorbera el potencial y eficacia agravante de las de grado inferior.
Por consiguiente, ella operara como pena bdsica a partir de la cual el juez
determinard la pena concreta aimponer. Por tanto, el ejemplo utilizado permite
reconocer y concluir sefialando que ante tal concurrencia de circunstancias
agravantes el juez debera decidir la pena concreta en base a la escala punitiva
del agravante especifica de mayor grado o nivel (producciéon de lesiones
graves), por lo que la pena a imponer al condenado serd la de cadena perpetua.

DECISION

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

ACORDARON:

14°.

15°.

16°.
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ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 7°a 12°.

PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias
judiciales, sin perjuicio de la excepcidn que estipula el segundo parrafo del arti-
culo 22° de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados
al amparo del articulo 116° del citado estatuto organico.

PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”. Hagase
saber.

Ss.

SAN MARTIN CASTRO
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
BARANDIARAN DEMPWOLF
CALDERON CASTILLO
SANTA MARIA MORILLO
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
VI PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE Y
TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N2 3-2010/CJ-116

FUNDAMENTO: Articulo 116’ TUO LOPJ
ASUNTO: El delito de lavado de activos

Lima, dieciséis de noviembre de dos mil diez.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en Pleno Juris-
diccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Orde-
nado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

1°.

2°

ACUERDO PLENARIO
ANTECEDENTES

Las Salas Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Repu-
blica, con la autorizacion del Presidente del Poder Judicial mediante Resolucion
Administrativa nimero 165—-2010-P—PJ, y el concurso del Centro de Investiga-
ciones Judiciales, bajo la coordinacién del sefior San Martin Castro, acordaron
realizar el VI Pleno Jurisdiccional de los Jueces Supremos de lo Penal, al amparo
de lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica
del Poder Judicial —en adelante, LOPJ—, para dictar Acuerdos Plenarios para
concordar la jurisprudencia penal.

El Pleno Jurisdiccional se realizd en tres fases.

En la primera fase —determinacion de los temas juridico penales objeto de
tratamiento plenario— los sefiores Jueces Supremos discutieron y definieron la
agenda. Al respecto, se tuvo en cuenta los diversos problemas y cuestiones de
relevancia juridico penal que han venido conociendo en sus respectivas Salas
en el ultimo afio. Se establecio siete temas objeto de tratamiento jurispruden-
cial y sus respectivos problemas especificos.

En la segunda fase, denominada participacién ciudadana, tuvo como finalidad
promover la intervencion y el aporte de la comunidad juridica del pais para la
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3°.

4°,

5°.

6°.

solucién de cada uno de los problemas antes planteados. Para ello se habilitd
el foro de participacion a través del portal electronico del Poder Judicial, con el
que se logré un amplio concurso de diversas instituciones del pais a través de
sus respectivas ponencias.

Luego de una debida seleccién de las ponencias presentadas, se realizé en fecha
cuatro de noviembre la audiencia publica correspondiente. Los representantes
de todas las instituciones acreditadas sustentaron y debatieron sus respecti-
vas ponencias ante el Pleno de los Jueces Supremos de ambas Salas Penales.

En cuanto al tema en debate: “el delito de lavado de activos”, informaron oral-
mente los juristas Maria del Carmen Garcia Cantizano —en representacion del
Instituto de Ciencia Procesal Penal—, Miguel Antonio Fallo Rosado —en repre-
sentacion del Centro para la Investigacion y Mejora de la Calidad en el Servicio
de la Justicia. Universidad Catdlica Santo Toribio de Mogrovejo— y Eloy Zeba-
llos Solano —en representacion del Colegio de Abogados de Lima—.

La tercera fase del VI Pleno Jurisdiccional comprendio el proceso de discusion y
formulacién de los Acuerdos Plenarios, labor que recayé en los sefiores Jueces
Supremos Ponentes en cada uno de los siete temas. Esta fase culminé con la
Sesion Plenaria realizada en la fecha. Los diez sefiores Jueces Supremos intervi-
nieron con igual derecho de voz y voto.

El Acuerdo Plenario, como expresién de una decision comun de los sefores
Jueces Supremos en lo Penal, se emite conforme a lo dispuesto en el Articulo
116° de la LOPJ, que faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial a dictar
decisiones de esta naturaleza con la finalidad de concordar criterios jurispru-
denciales de su especialidad.

La deliberacion y votacién del tema el delito de Lavado de Activos se realizé el
dia de la fecha. Como resultado de la deliberacién y en virtud de la votacion
efectuada, por unanimidad, se emitié el presente Acuerdo Plenario.

Interviene como ponente el sefior Prado Saldarriaga, con la participacion del
seflor San Martin Castro.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1.

7°.
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La naturaleza juridica y el bien juridico en el delito de lavado de activos.

Se identifica como lavado de activos a todo acto o procedimiento realizado
para dar una apariencia de legitimidad a los bienes y capitales que tienen un
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origen ilicito. El Lavado de Activos es un delito no convencional y constituye
en la actualidad un notorio exponente de la moderna criminalidad organizada.
Desde la promulgacién de la Ley N2 27765 del 17 de junio de 2002, este ilicito
penal se encuentra tipificado y sancionado fuera del Cdodigo Penal de 1991.
Es por ello que en la actualidad la identificacion del bien juridico tutelado en
este tipo de hecho punible ya no puede deducirse de la ubicacion sistematica
que tenian en la Parte Especial de nuestra legislacién penal fundamental, los
derogados articulos 2962 A y 2962 B. Por consiguiente, el precisar la calidad y
alcances del bien juridico tutelado en el lavado de activos constituye un primer
problema dogmatico que se debe abordar en este Acuerdo Plenario.

Es frecuente en la doctrina y en el derecho penal extranjero, considerar como
el bien juridico tutelado con la criminalizacidn del lavado de activos a las funcio-
nes, o a la estabilidad o al régimen juridico que regula la actividad econdmica
de un pais.

Tal opcidn es en algunos casos coherente por la ubicacion sistematica que
corresponde a dicho delito en los cddigos penales. Asi, por ejemplo, el derecho
penal espafiol inserta a los delitos de lavado de activos como conductas afines
a la receptacion (Articulos 3012 a 3042) en el Titulo Xlll del Cédigo Penal de
1995 sobre “Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico”. En
ese contexto, GOMEZ INIESTA destaca la potencialidad negativa del blanqueo la
cual “reside en la desestabilizacion del mercado y de la economia” [Cfr. DIEGO
J. GOMEZ INIESTA. El Delito de Blanqueo de Capitales en Derecho Espafiol.
CEDECS Editorial. Barcelona. 1996, p. 34]. Por su parte, otros autores, como
DEL CARPIO DELGADQO, rechazan tal calificacion por lo difuso y omnicompren-
sivo que resulta considerar como bien juridico tutelado al orden socioeconéno-
mico, demandando, en cambio, mayor concrecidn y relacion directa o funcional
de aquél con la operatividad del blanqueo de capitales: “En definitiva, el orden
socioeconémico no constituye el bien juridico inmediatamente protegido por el
delito de blanqueo de bienes. El legislador a través de las distintas conductas
tipificadas en el Titulo Xlll, protege algunas esferas, elementos o intereses del
orden socioeconomico. Pues bien, aqui estd el centro de la cuestion, en qué
medida la tipificacion de las conductas constitutivas de blanqueo de bienes con-
tribuyen a la proteccion de ese orden socioeconomico y mds especificamente,
que elemento o qué esfera de éste se estd protegiendo. En nuestra opinion es
la circulacion de los bienes en el mercado como elemento indispensable para
su normal funcionamiento y de la economia en general, el bien juridico prote-
gido por el delito de blanqueo de bienes” [Cfr. JUANA DEL CARPIO DELGADO.
El Delito de Blanqueo de Bienes en el Nuevo Cddigo Penal. Tirant Lo Blanch.
Valencia. 1997, p.81].
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En el derecho penal colombiano, donde el lavado de activos también se
incluye entre los Delitos contra el Orden Econdmico Social ( Articulos 323¢
a 3252 del Cadigo Penal), la doctrina ha asumido posiciones similares a las
debatidas en Espafia como se aprecia en la propuesta hermenéutica soste-
nida por HERNANDEZ QUINTERO: ” es preciso concluir que el delito de lavado
de activos es quizd uno de los comportamientos que con mayor vehemen-
cia vulnera el orden economico social de un pais, al punto que distorsiona la
economia, generando problemas de inflacion, devaluacion, revaluacion y la
conocida por algunos como la enfermedad holandesa, que no es mds que el
fenomeno que se produce en un pais cuando se presenta, en forma simultd-
nea, una elevada inflacion acomparfiada de un proceso de marcada recesion
en el nivel de la actividad econémica” [Cfr. HERNANDO HERNANDEZ QUIN-
TERO. El lavado de Activos. Segunda Edicion. Ediciones Juridicas Gustavo lba-
fiez. Santa Fe de Bogota. 1997, p.94].

Incluso en otros sistemas juridicos, donde se ubica al delito de lavado de activos
en conexidn con otros bienes juridicos diferentes como la salud publica, debido
a su tradicional vinculacién con el delito trafico ilicito de drogas, los especialis-
tas también tienden a considerar la proteccidn de bienes juridicos especificos y
propios de la actividad econdmica. En tal sentido LANGON CUNARRO, comen-
tando la legislacidén uruguaya de la materia, sefiala: “Se ha discutido intensa-
mente sobre cual es el bien juridico protegido por esta y las otras formas de
legitimacion de activos, siendo evidente que no puede sostenerse que lo que se
protege es la salud publica, que sdlo vendria a ser, en el mejor de los casos, un
interés apenas indirectamente protegido, como puede serlo cualquier otro en
general. En realidad la disputa se reduce a considerar si se protege la adminis-
tracion de justicia (por su evidente parentesco con el delito de encubrimiento y
receptacion) o el orden socio econémico del Estado. Yo adhiero a esta segunda
posicion, por lo cual estrictamente las figuras deberian estudiarse sistemdtica-
mente, entre aquellas que afectan la economia y la hacienda publicas (Titulo
IX del C.P), dejandolas aqui sélo por tradicion y para permitir una lectura mds
orgdnica de la ley que las contiene, que es la que prevé los delitos contra el
trdfico ilicito de drogas, que si afectan la salud publica” [Cfr. MIGUEL LANGON
CUNARRO. Cédigo Penal. Tomo II. Universidad de Montevideo. Montevideo.
2004, p. 272].

Sin embargo, la posibilidad dogmatica que ofrece la legislacion peruana para
asimilar esta tendencia a reconocer aspectos o funciones de la economia como
el bien juridico tutelado requiere atender previamente varios aspectos. En pri-
mer lugar, el derecho nacional no coloca al lavado de activos como un delito
tipicamente econdmico. En segundo lugar, no es del todo acertado asumir que
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el lavado de activos sélo colisiona con bienes juridicos macrosociales de carac-
ter funcional, como el orden econdmico o el sistema financiero de un pais. Fun-
damentalmente, porque si bien es cierto que los principales efectos del este
delito pueden distorsionar los indicadores y la estabilidad de la economia de
una sociedad, también lo es que no siempre los procedimientos de blanqueado
de capitales contradicen las formas o limites de la regulaciéon econémica, finan-
ciera y tributaria fijada por los Estados. Ello se demuestra claramente con la
existencia y permanencia “estables” y en “crecimiento”, de las economias de los
paises que operan como “paraisos fiscales o financieros”. Efectivamente, como
destacan algunos autores: “el orden socioecondmico no puede constituirse en
bien juridico protegido por el delito de Blanqueo de bienes ya que no puede olvi-
darse que alguna fase especifica del blanqueo de bienes, en algunos casos con-
cretos es beneficiosa para el orden socioeconémico. Téngase como ejemplo el
funcionamiento de la economia de los paises conocidos como paraisos fiscales.
En éstos, el mantenimiento y la mejora de sus variables econdmicas, tanto en
la creacion de empleo como en la obtencidn de divisas, se debe precisamente a
la existencia de un poderoso sector de servicios, especialmente financiero cuya
finalidad especifica es la captacion de bienes econémicos extranjeros siendo
indiferente si tienen su origen o no en un hecho delictivo” [Cfr. JUANA DEL CAR-
PIO DELGADO. El Delito de Blanqueo de Bienes en el Nuevo Cédigo Penal. Ob.
Cit., ps. 79 y 80].

Otro sector, cada vez mas minoritario de la doctrina y la legislacion contem-
pordnea, se inclina por sefialar al lavado de activos como un delito que atenta
contra el bien juridico administracion de justicia. Por lo general, también esta
tendencia se respalda en la ubicacion legislativa que tiene dicho delito o por su
evidente similitud con las formas convencionales del encubrimiento o favoreci-
miento real. Como distingue BOTTKE, para esta opcion: “El blanqueo de dinero
se erige en sabotaje de la persecucion y recriminacion penales justificadas por
la necesidad y en la puesta en peligro o frustracion de la produccion procesal
penal del comiso de las ganancias del hecho delictivo y los costes productivos
del comiso de producta et instrumenta sceleris. Se erige en sabotaje del comiso
de ganancias, comiso de efectos e instrumentos y del aseguramiento. Supone el
especial fracaso de las consecuencias del delito. Supone el fracaso penal” [Cfr.
WIFRIED BOTTKE. Mercado, criminalidad organizada y blanqueo de dinero en
Alemania., en Revista Penal N2 2. Julio 1998, p. 12]. En la audiencia publica rea-
lizada el 4 de noviembre como predmbulo de este Acuerdo Plenario de deslizé
también esta posicidn por parte de una de las instituciones participantes [Cfr.
Ponencia del Instituto de Ciencia Procesal Penal expuesta por la Profesora Dra.
MARIA DEL CARMEN GARCIA CANTIZANO].
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Si enfocamos Unicamente al lavado de activos desde un dngulo puramente
operativo, la administracién de justicia resulta ser el bien juridico mds préximo
al dmbito de influencia del delito que analizamos, ya que los activos obteni-
dos ilegalmente por el crimen organizado o los bienes que fueron adquiridos
con dinero sucio, tienen la calidad material de efectos del delito. Por ello se
explica que subsista en el derecho extranjero alguna predileccion por asimilar
los actos de lavado de activos a la estructura tipica del delito de encubrimiento
real. Es decir, valorar a tales conductas como un modo de ocultar los efectos
de un hecho punible perjudicando asi la recta y oportuna accion de la justicia
[Cfr. ALBERTO NESTOR CAFETZOGLUS. Delitos con Drogas. Ed. Centro Norte.
Buenos Aires. 1991, p. 81]. Un ejemplo elocuente de ello lo encontramos en el
Codigo Penal Italiano [Cfr. Articulos 6482 bis y 6482 ter]. Sin embargo, lo lineal
y convencional del enfoque politico—criminal que sustenta a esta posicién, no
resulta compatible ni adaptable a los fines y a la dindmica contemporanea de
las distintas operaciones que se califican como actos propios de lavado de acti-
vos. Sobre todo porque como afirma FABIAN CAPARROS, tales conductas no
estan dirigidas Unicamente “ a evitar la persecucion del delito previo, toda vez
que su fin prioritario estriba en distanciar progresivamente las ganancias de su
origen para asi dotarlas de una apariencia de licitud y, de este modo, poderlas
reinvertir en el mercado. Por lo tanto, el encubrimiento no es el objetivo que ins-
pira el origen de una operacion de reciclado, sino una consecuencia colateral,
quiza necesaria, de la que también se beneficia el delincuente” [Cfr. EDUARDO
FABIAN CAPARROS. El Delito de Blanqueo de Capitales. Editorial Colex. Madrid.
1998, p. 262]. Ahora bien, en referencia al derecho penal nacional tal adscrip-
cién exclusiva y excluyente de tutela penal, a favor del bien juridico administra-
cién de justicia, también debe desestimarse a partir de la decisidn legislativa de
extraer al delito de lavado de activos del Cédigo Penal. En efecto, si el legislador
peruano hubiera considerado a tal ilicito como lesivo a la funcidn judicial penal,
le hubiera bastado para reprimirlo con modificar la redaccién y los alcances
del articulo 4052 del Codigo Penal. Segun esta disposicion: “El que dificulta la
accion de la justicia procurando la desaparicion de las huellas o prueba del
delito u ocultando los efectos del mismo, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios”. Pero esa no fue la decision
adoptada por nuestra legislacion. Es mas, incluso en la etapa final de la elabo-
racion de la Ley 27765 se rechazo la estructura del Proyecto de la Comision que
presidia la Congresista Susana Higushi, la cual, justamente, proponia incluir al
lavado de activos entre los delitos contra la funcién jurisdiccional.

Al margen de las dos propuestas examinadas sobre la calificacion del bien
juridico tutelado en el delito de lavado de activos, las que, ademas, también
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engloban a otras opciones de menor consenso y mucho mas especificas como
la transparencia de las operaciones que tienen lugar en el circuito de la inter-
mediacién financiera o la posibilidad de restitucién a su titular de los bienes
ilicitamente obtenidos, hoy en dia es también frecuente encontrar en la doc-
trina una alusién directa al caracter pluriofensivo del lavado de activos. Esto
es, a su conexion plural con la afectacion sucesiva o simultanea de varios bie-
nes juridicos. Incluso en la propia doctrina espafiola coexisten autores muy
caracterizados como ZARAGOZA AGUADO, que coinciden en sefialar que “No
cabe duda que el blanqueo de dinero es una actividad criminal pluriofensiva,
pues son variados los bienes que se tratan de proteger con su incriminacion
de forma mediata e inmediata. Su ubicacion dentro del titulo de los delitos
contra el orden socioeconémico parece dar a entender que éste es el bien
juridico que se protege de modo directo e inmediato” [Cfr. JAVIER ZARAGOZA
AGUADO. El Blanqueo de Bienes de Origen Criminal. Separata del Curso Com-
bate al Lavado de Dinero desde los Sistemas Judiciales. CICAD—-DEVIDA. Lima.
Setiembre de 2002. p, 12]. Por su parte, FABIAN CAPARROS también pone
de relieve las bondades funcionales y técnicas de esta tendencia en los tér-
minos siguientes: “Con toda probabilidad, las conductas del reciclaje inciden
negativamente —si bien en diferente medida— sobre una serie de intereses
sociales a los que ahora no vamos a volver a referirnos. Desde este punto
de vista compartimos la opinion de Vives Antdn, Prado Saldarriaga o Vidales
Rodriguez, quienes creen que el lavado de capitales ilegales ostenta los ras-
gos de una figura pluriofensiva” [Cfr. EDUARDO FABIAN CAPARROS. El Delito
de Blanqueo de Capitales. Ob. Cit., p. 238].

Los autores nacionales al comentarla Ley 27765, asumen también una postura
a favor de la pluriofensividad del lavado de activos. Por ejemplo, BRAMONT—
ARIAS TORRES destaca lo siguiente: “Nuestra opinion del bien juridico es que
nos encontramos ante un delito pluriofensivo, d<onde se lesionan varios
bienes juridicos. Si bien consideramos que el delito de Lavado de Activos es
un delito socioeconémico, por lo que en el fondo el bien juridico principal
de proteccion es el orden econémico, y dentro del mismo especificamente
el trdfico ilicito de bienes que debe imperar en toda sociedad, lo cual se
veria afectado con la circulacion de bienes ilicitos” [Cfr. LUIS ALBERTO
BRAMONT- ARIAS TORRES. Algunas Precisiones Referentes a la Ley Penal
contra el Lavado de Activos. Libro Homenaje al Profesor Luis Alberto Bramont
Arias. Editorial San Marcos. Lima. 2003, p. 521]. En términos semejantes
se pronuncia GALVEZ VILLEGAS: “Estos actos de lavado o legalizacion de
bienes o activos de procedencia ilicita, que si bien directamente afectan
al orden o sistema econdmico, revisten también la condicion de conductas

377



COOPERACION INTERNACIONAL ALEMANA - GIZ

378

pluriofensivas de distintos bienes juridicos penalmente relevantes, y, por ello,
tienen enorme trascendencia en la vida politica, econdmica y social del pais
—y de la comunidad internacional—, ya que trastocan el orden econdmico—
financiero, afectando su legitimidad y transparencia, a la vez que dificultan
la planificaciéon y politica econdmica estatales” [Cfr. TOMAS ALADINO
GALVEZ VILLEGAS. El Delito de Lavado de Activos. Editora Juridica Grijley.
Lima. 2004, p .xv]. No obstante, cabe sefalar que esa pluralidad de bienes
juridicos comprometidos fue formulada en nuestra doctrina incluso desde
que el delito de lavado de activos fuera incorporado a la legislacion peruana
a inicios de los afios noventa, y a pesar de su inclusion entre los delitos de
trafico ilicito de drogas: “ Ahora bien, la criminalizacion del lavado de dinero
fue concebida por la politica internacional antidroga como una posibilidad de
control, destinada a neutralizar el modus operandi del narcotrdfico a través
de la interdiccion y congelamiento de los capitales de inversion y reserva
que permiten mantener en actividad a las organizaciones que se dedican a
la produccién y/o comercializacion de drogas ilegales. Es, pues, desde ese
objetivo funcional que deberd de ensayarse toda posible interpretacion o
discusion acerca del bien juridico tutelado que esta detrds de la penalizacion
de los actos de lavado. En tal sentido, las limitaciones e inconvenientes que
evidencian las diferentes posiciones que hemos resefiado se explican, sobre
todo, por lo unilateral de sus enfoques acerca del delito y de su relevancia
politico—criminal, y que dejan, mds bien, en un segundo plano, los criterios
funcionales de eficacia y eficiencia de la criminalizacién. Para nosotros, por
tanto, el lavado de dinero no estd orientado hacia la afectacion de un bien
juridico exclusivo y determinado, ya que dicha infraccion se presenta en la
realidad como un proceso delictivo que segun sus manifestaciones concretas
perjudica de modo simultdneo o paralelo distintos bienes juridicos. Se trata,
pues, en definitiva, de un delito pluriofensivo que compromete a varios
intereses juridicamente relevantes como la eficacia de la administracion de
justicia, la transparencia del sistema financiero, la legitimidad de la actividad
econdomica e, incluso, en un plano sumamente mediato, la incolumidad de la
salud publica. Este ultimo en razon que en su sentido funcional, el lavado de
dinero apareceria como un acto de favorecimiento o facilitacion del trdfico
ilicito y, por ende, del consumo indebido de drogas” [Cfr. VICTOR ROBERTO
PRADO SALDARRIAGA. El Delito de Lavado de Dinero. Su tratamiento Penal y
Bancario en el Peru. IDEMSA. Lima. 1994, ps. 65 y 66].

Por su parte, GARCIA CAVERO, desde su dptica dogmadtica de corte funcionalista,
reconoce la negatividad y ofensividad de los actos de lavado de activos en tanto
practicas disfuncionales frente a las normas que rigen las expectativas sociales
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en un trafico regular de los bienes que circulan en el mercado: “la expectativa
normativa de conducta de que el trdfico de los bienes se mueve por operaciones
o transacciones realizadas realmente con las reglas del libre mercado, de
manera que exista la confianza general en los agentes econdmicos de que los
bienes no tienen una procedencia delictiva, sino que se ajustan a las reglas
del trafico juridico—patrimonial. Por lo tanto, constituiria un grave error exigir
en el delito de lavado de activos una afectacion sensible al orden econémico,
pues, como lo demuestra la experiencia, el delito de lavado de activos puede
ser incluso saludable para determinadas economias dependientes de este flujo
de bienes. La defraudacion normativa del delito de lavado de activos no se
determina con criterios de eficiencia econdmica, sino a partir de determinada
condicion esencial del mercado, en la que confian los agentes econémicos”
[Cfr. PERCY GARCIA CAVERO. Derecho Penal Econémico. Parte Especial. Grijley.
Lima. 2007, p.490].

Resulta, pues, mucho mas compatible con la dinamica y finalidad de los actos
de lavado de activos que tipifica la Ley 27765 la presencia de una pluralidad de
bienes juridicos que son afectados o puestos en peligro de modo simultaneo
o sucesivo durante las etapas y operaciones delictivas que ejecuta el agente.
En ese contexto dindmico, por ejemplo, los actos de colocacién e intercalacion
comprometen la estabilidad, transparencia y legitimidad del sistema econé-
mico—financiero. En cambio, los actos de ocultamiento y tenencia afectan la
eficacia del sistema de justicia penal frente al crimen organizado. Simultanea-
mente, en todas estas etapas el régimen internacional y nacional de prevencién
del lavado de activos, resulta vulnerado en todas sus politicas y estrategias fun-
damentales. Esta dimensidn pluriofensiva es la que justifica, ademas, las seve-
ras escalas de penalidad conminada que establece la Ley 27765, pues como
razona VIDALES RODRIGUEZ, el desvalor de tales actos trasciende y engloba al
que corresponde por cada uno de esta pluralidad de intereses sociales com-
prometidos [Cfr. CATALINA VIDALES RODRIGUEZ. Los Delitos de Receptacién y
Legitimacion de Capitales en el Cédigo Penal de 1995. Tirant Lo Blanch. Valen-
cia. 1997, ps. 93 y 94].

Ahora bien en cuanto a la autoria del delito el lavado de activos, pese a lo com-
plejo de su modus operandi, que involucra el transito por tres etapas sucesivas
conocidas como colocacidn, intercalacion e integraciodn, la ley penal nacional
no exige calidades especiales en el sujeto activo. Se trata, pues, de un tipico
delito comln que puede ser realizado por cualquier persona. Incluso la for-
mula empleada por el legislador peruano no excluye de la condicién potencial
de autor a los implicados, autores o participes, del delito que genero el capi-
tal ilicito que es objeto de las posteriores operaciones de lavado de activos.
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La cldsica nocion de agotamiento no excluye la configuracién de un delito de
lavado de activos y no es compatible con la aludida dinamica funcional o el
modus operandi de tal ilicito. Por lo demas ella no se adecua a la forma como
se ha regulado en la Ley 27765 tal infraccion. Es mas, en la actual redaccién del
articulo 62 in fine expresamente se reconoce tal posibilidad (“También podra
ser sujeto de investigacion por el delito de lavado de activos, quien realizo las
actividades licitas generadoras del dinero, bienes, efectos o ganancias”).

La consumacion en el delito de lavado de activos.

Con las modificaciones que introdujo el Decreto Legislativo 986 en los articulos
12y 22 de la Ley 27765 el delito de lavado de activos ha quedado configurado
como un delito de resultado. Por tanto, en los actos de conversién, transferencia
ocultamiento y tenencia de activos de procedencia ilicita la consumacion del
delito requiere, necesariamente, verificar si el agente logré con tales conductas,
cuandomenos momentaneamente, dificultarlaidentificacionde suilicito origen,
0 su incautacién o decomiso. Esto es asegurar, siquiera minimamente, tales
activos y su potencial o real aplicacidn o integracién en el circuito econédmico.
En consecuencia, pues, si dichos resultados no se realizan, esto es, se frustra
de cualquier modo la operacion de cubierta que el agente busca construir o
consolidar sobre los activos que pretende lavar se deber3 calificar a tal inicio de
ejecucion como una tentativa la cual sera punible conforme a lo dispuesto en
el articulo 162 del Cédigo Penal. Esto ocurrird, por ejemplo, cuando el agente
no alcance a culminar el procedimiento de conversidn o de transferencia de los
activos ilicitos que hubiera emprendido, sea por la intervencién de terceros o
por otras razones o condiciones ajenas a su voluntad. En ese sentido, GARCIA
CAVERO precisa que: “El articulo 16° del Cddigo penal permitiria castigar el
emprendimiento de actos dirigidos a realizar el delito sin llegar a consumarlo.
Si bien con la anterior redaccion resultaba cuestionable afirmar la tentativa en
un delito de peligro abstracto, en la actualidad esa limitacion conceptual no se
presenta. Por esta razon, resulta perfectamente posible castigar como tentativa
los actos de conversion, transferencia, ocultacion y tenencia que no consigan
dificultar la identificacion del origen de los activos, o su incautacion o decomiso.
En todo caso, dada la exigencia subjetiva de la tentativa, ésta solamente podria
tener lugar en caso de una realizacion dolosa del delito de lavado de activos”
[Cfr. PERCY GARCIA CAVERO. Derecho Penal econdmico. Parte Especial. Ob.Cit.,
p. 512]. La doctrina extranjera califica como casos frecuentes de tentativa a
los siguientes: “Se puede querer convertir billetes de baja denominacion
cambidndolos por otros de mayor valor, en la primera etapa del lavado,
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interrumpiéndose el proceso ejecutivo por acto de la autoridad, quedando por
consiguiente el delito de lavado por conversion en grado de tentativa. O también
se puede imaginar una transferencia de valores en proceso, por ejemplo de
una cuenta a otra, que es interrumpida por intervencion de la autoridad, en
cuyo caso los autores habrdn cometido lavado en grado de tentativa” [Cfr.
MIGUEL LANGON CUNARRO. Cédigo Penal. Tomo Il. Ob. Cit., p. 275]. Ejemplos
similares de formas de tentativa de actos de conversion y transferencia han sido
expuestos por la doctrina nacional [Cfr. TOMAS ALADINO GALVEZ VILLEGAS. El
Delito de Lavado de Activos. Ob. Cit., ps. 66y 67].

Ahora bien, resulta pertinente destacar que las distintas modalidades de con-
version y transferencia que contiene el articulo 12 de la Ley 27765 constitu-
yen modalidades de delitos instantdneos. Siendo asi el momento consumativo
coincidird con la mera realizacién de cualquiera de las formas senaladas por la
ley. Sin embargo, en lo concerniente a los actos que tipifica el articulo 22 como
supuestos de ocultamiento y tenencia, su estructura ejecutiva es la propia de
los delitos permanentes. En ellas, pues, las posibilidades delictivas incluidas
imponen que el momento consumativo y la produccion del estado antijuridico
generado por la conducta realizada se mantenga en el tiempo por voluntad
expresa o implicita del agente. La permanencia del estado antijuridico, pues,
y por consiguiente de la consumacién, durard lo que el agente decida o lo que
este logre mantener sin que las agencias de control descubran o detecten la
procedencia ilicita o lo ficticio de la apariencia de legalidad de los activos. No
obstante, cabe distinguir que los actos de transporte, introduccién o extraccion
de activos en el territorio nacional que también se incluyen en el articulo 29,
desde la vigencia del Decreto Legislativo 982, debido a su operatividad ejecu-
tiva deben ser apreciados como delitos de consumacion instantanea.

La necesidad de distinguir la condicidn instantanea o permanente de la con-
sumacion en los actos que constituyen delitos de lavado de activos, adquiere
importancia practica para resolver problemas relacionados con la prescripcion
de la accién penal o con las posibilidades de una participacion post consuma-
tiva. Por tanto, es de identificar tal condicién para aplicar debidamente las
reglas particulares que para estos casos ha definido la legislacion y la doctrina
nacionales. Sobre el particular es de tener en cuenta lo seialado por el des-
aparecido Profesor LUIS BRAMONT ARIAS: “Derivan relevantes consecuencias
de la cualidad permanente o instantdnea de un delito. En los delitos perma-
nentes: la prescripcion de la accion penal correspondiente a ellos, no empieza
a correr sino una vez que ha cesado la duracion de su estado consumativo la
intervencion de un tercero que colabore o coopere accesoriamente con el autor
mientras dure la ejecucion, no podrd ser constitutiva de encubrimiento, sino de
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participacion en forma de coautoria o complicidad; y se entenderd flagrante el
delito en tanto persista el lapso consumatorio. En cambio, en el delito instan-
tdneo, la prescripcion comienza a contarse desde el instante preciso en que se
completo la consumacion, momento tras el cual toda cooperacion solo podra
dar origen a responsabilidad por encubrimiento” [Cfr. LUIS A. BRAMONT ARIAS.
Derecho Penal. Tercera Edicion. Imprenta Vilok. Lima. 1978, ps. 290 y 291].

El tipo subjetivo en el delito de lavado de activos.

En cuanto a la tipicidad subjetiva de los delitos de lavado de activos, la cons-
truccion normativa que se utiliza en los articulos 12 y 22 de la Ley 27765 per-
mite identificar solamente delitos dolosos. El dolo, sin embargo, con el que
debe actuar el agente, incluye también la modalidad eventual.

El sujeto activo debe, pues, ejecutar las distintos actos y modalidades de lavado
de activos de manera consciente y voluntaria. Ello significa que el agente sabe
o puede presumir que el dinero o los bienes que son objeto de las operaciones
de colocacidn, transferencia, ocultamiento o tenencia que realiza tienen un ori-
gen ilicito. La ley exige, pues, que, cuando menos, el agente pueda inferir de las
circunstancias concretas del caso que las acciones de cobertura o integracion
las va a ejecutar con activos que tienen la condicién de productos o ganancias
del delito.

Sin embargo, no es una exigencia del tipo penal que el agente conozca de qué
delito previo se trata, ni cuando se cometié éste, ni mucho menos quiénes
intervinieron en su ejecucién. Tampoco el dolo del agente tiene necesaria-
mente que abarcar la situacion procesal del delito precedente o de sus autores
o participes. Igualmente, tratandose de los actos de ocultamiento y tenencia,
no es parte de la tipicidad subjetiva que el autor conozca o esté informado
sobre las acciones anteriores de conversion o transferencia, ni mucho menos
que sepa quiénes estuvieron involucradas en ellas.

En nuestra legislacidn no se han regulado formas culposas de lavado de activos.
Por consiguiente, no resultan compatibles con esta opcidn del legislador
peruano las interpretaciones que pretendan inferir una modalidad culposa
en base al sentido y alcance de la expresion legal “puede presumir”. Por
ejemplo, la que sostiene que con dicha expresion se alude a: “un supuesto de
culpa grave que se castiga del mismo modo que un delito doloso” [Cfr. PERCY
GARCIA CAVERO. Derecho Penal econémico. Parte Especial. Grijley. ps.510
y 511]. Como afirma GALVEZ VILLEGAS: “. siguiendo la tradicion legislativa,
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y en cumplimiento del art. 122 del Codigo Penal cuando el legislador quiere
considerar el supuesto imprudente, lo refiere expresamente. En este orden de
ideas, si el legislador hubiera querido introducir el supuesto culposo, lo hubiese
referido de forma expresa sin recurrir a la formula puede presumir, que como
acabamos de indicar, solo hace referencia al supuesto de dolo eventual, que
es como se ha venido interpretando” [Cfr. TOMAS ALADINO GALVEZ VILLEGAS.
El Delito de Lavado de Activos. Ob. Cit., ps. 60 y 61]. Cabe validar lo antes
expuesto acerca de la atipicidad del lavado de activos culposo en la legislacién
peruana, a partir de una revision del contexto legal internacional. Por ejemplo,
el Reglamento Modelo de la CICAD — OEA se refiere a la tipicidad culposa con
el uso de la expresién “debiendo saber”. En efecto, la nota 2 hecha a pie de
pagina del articulo 22 del texto oficial vigente del Reglamento Modelo de
la CICAD-OEA, estipula lo siguiente: “Debiendo saber se interpreta en este
Reglamento Modelo como culpa, lo que en el ordenamiento juridico de algunos
estados miembros estd por debajo de los estdndares minimos. Se entiende que
los estados miembros que lo apliquen lo hardn de una forma consistente con
su respectivo ordenamiento juridico [Cfr. CICAD. Reglamento Modelo Sobre
Delitos de Lavado de Activos Relacionados con el Trafico ilicito de Drogas y
Otros Delitos Graves. Texto editado por la Secretaria General de la Organizacién
de Estados Americanos. Washington, D. C. s/d., p. 2].

El texto original de los articulos 12 y 22 de la Ley 27765 incluia un elemento
subjetivo especial distinto del dolo, de aquellos a los que la doctrina considera
como tendencia interna trascendente o delitos de intencién. Efectivamente,
aquella redaccion tipica conectaba especificamente la accion dolosa del agente
con un objetivo que se colocaba subjetivamente mas allad de la mera coloca-
cidn, conversion, ocultamiento o tenencia de los activos ilegales. La norma,
exigia, pues, ademas de dolo, que el agente persiguiera una finalidad ulterior
o de objetivo de las acciones de lavado de activos y que se describia como
“evitar la identificacion de su origen, su incautacion o decomiso”. Esta formula
legal permitia calificar de atipico cualquier supuesto culposo o de exceso de
confianza frecuentes en la conducta de los terceros de buena fe. Lo cual fue
destacado por los juristas nacionales: “La inclusion de este elemento de ten-
dencia interna trascendente, que no estaba previsto en la normatividad dero-
gada, creemos que constituye un acierto del legislador, pues de este modo se
podrd evitar actuaciones punitivas arbitrarias, que abonen a la vigencia de un
derecho penal garantista” [Cfr. TOMAS ALADINO GALVEZ VILLEGAS. El Delito de
Lavado de Activos. Ob. Cit., p. 62]. En el derecho comparado este tipo de ele-
mentos subjetivos distintos del dolo también son utilizados regularmente para
circunscribir mejor el ambito del ilicito y desconectarlo de conductas delictivas
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similares que afectan el patrimonio (receptacién) o la administracion de justi-
cia.(encubrimiento real). Ejemplos de esta tendencia son el articulo 729 de la
Ley costarricense 7786 de 1998, el articulo 400° bis del Cédigo Penal mexicano
y el articulo 3012.1 del Cédigo Penal espafiol.

La ley 27765, pues, hasta antes del Decreto Legislativo 986, demandaba que
junto al proceder doloso del agente estuviera presente, siempre, una preor-
denacidn subjetiva orientada a promover o viabilizar el proceso del lavado de
los bienes de origen ilegal. Esto es, a crearles una apariencia de legitimidad o
a alejarles de toda medida de interdiccion. En definitiva, el sujeto activo tenia
que actuar siempre con el fin de asegurar la ganancia delictivamente gene-
rada. Sin embargo, para la concrecidn tipica del delito bastaba que esa finalidad
coexistiera en la realizacién dolosa de los actos de conversion, transferencia,
ocultamiento o tenencia aunque no se lograra materialmente dicho objetivo.
El lavado de activo era entonces un tipico delito de peligro. Sobre el particular
sostuvo FABIAN CAPARROS: “No nos parece desacertada la incorporacion al
tipo de un elemento subjetivo complementario que exija al juzgador que dé por
probada la voluntad del agente de actuar con el dnimo de lograr esa finalidad
encubridora. De este modo, la figura resultante adoptard la estructura propia
de un delito de resultado cortado que, como tal, cumplida objetiva y subjetiva-
mente la primera conducta— esto es, la circulacion de un capital sucio a través
de los cauces econdmicos oficiales—, no requerird para su consumacion mds
que la vertiente subjetiva de la sequnda— actuar con el fin de ocultar el origen
ilicito de los bienes—, no siendo preciso que se materialice objetivamente un
resultado— el efectivo encubrimiento— que es independiente de la actuacion
del sujeto activo” [Cfr. EDUARDO FABIAN CAPARROS. El Delito de Blanqueo de
Capitales. Ob. Cit., ps. 343 y 344]. En conclusidn, pues, el elemento subjetivo
especial que incluyo el texto originario de la Ley 27765 cumplia funciones dog-
maticas y de politico criminal importantes.

El Decreto Legislativo 986 suprimio las exigencias de esa tendencia interna
trascendente y la transformo en el resultado tipico. Por tanto, actualmente
los articulos: 12 y 22 requieren de un dolo que abarque también tal resultado
como concrecion objetiva del tipo. Por tanto el dolo comprende la conciencia'y
voluntad de realizar actos de conversidn, transferencia, ocultamiento y tenen-
cia que, como resultado, dificultan la identificacién del origen ilicito de los bie-
nes, su incautacion o decomiso. Como bien anota GARCIA CAVERO: “el delito
de lavado de activos se configura solamente si el autor realiza la conducta de
conversion, transferencia, ocultacion o tenencia conociendo la aptitud concreta
de su accidn para dificultar la eventual identificacion del origen, incautacion o
decomiso de los activos. Bajo estas consideraciones, hay una conducta tipica de
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lavado de activos si el autor acttua con conocimiento o la posibilidad de conocer
que esos bienes son de procedencia ilicita y pese a ello realiza una conducta
voluntaria que sabe que va a evitar su eventual identificacion ,incautacion o
decomiso” [Cfr. PERCY GARCIA CAVERO. Derecho Penal econémico. Parte Espe-
cial. Ob. Cit., ps.510y 511].

En atencidn, pues, a lo expuesto, cabe entender que sélo si subjetivamente
en el agente concurren la ignorancia, el error o la buena fe sobre el origen
ilicito de los bienes, o de los resultados especificos que deben derivarse de la
ejecucion de los actos de disposicion, cesion, uso o tenencia de los mismos,
el comportamiento serd atipico al carecer del dolo. Sobre este particular, DIEZ
RIPOLLES ha considerado también la ausencia de dolo cuando el agente conoce
“la actividad de narcotraficante de la persona de la que proceden los bienes,
pero no le consta que en ese caso sean efecto o ganancia de un delito” [Cfr. Los
Delitos Relativos a Drogas Toxicas, Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas.
ED. Tecnos. Madrid. 1989, p. 92]. Ahora bien, una reflexion dogmatica propia
merece el caso de los Negocios Standard o Conductas Neutras. En especial se
debe evaluar con detenimiento la situacion de algunos profesionales que como
los a contadores, notarios o abogados pueden brindar sus servicios profesio-
nales a criminales conocidos o a personas cuya solvencia econdmica resulta
de origen dudoso. Como sefiala la doctrina especializada, una zona gris entre
las operaciones de lavado de activos y las conductas socialmente adecuadas
o inocuas, es el que corresponde a los denominados negocios standard. Esto
es, a los servicios regulares que se ofrecen abiertamente a todas las personas.
En esta categoria, por ejemplo, quedan comprendidos desde las empleadas
del hogar, pasando por los vendedores de suministros cotidianos (diarios, pan,
gasolina, etc.), hasta llegar a los servicios profesionales o técnicos especializa-
dos (abogados, contadores, médicos, etc.). El problema se plantea, pues, en
torno a decidir la relevancia penal o no de brindar tales servicios a personas
gue se conoce o se sospecha que estan vinculadas con actividades criminales y
de las cuales pueden provenir los recursos econémicos que son utilizados para
pagar la correspondiente contraprestacion, precio u honorarios por el servicio
brindado. Al respecto, RAGUES y VALLES advierte lo siguiente: “La solucién no
parece, sin embargo, tan evidente cuando la aportacion de un sujeto a la acti-
vidad de lavado consiste en la mera prestacion de los servicios propios de su
profesion, es decir, en la realizacion de aquellas actividades que, en principio,
se ofrecen a cualquier cliente que las solicite (negocios o conductas standard).
Las dudas sobre si estas actividades son objetivamente iddneas para integrar el
tipo del lavado de activos se extienden incluso a aquellos supuestos en los que
el autor conoce o sospecha que los bienes con los que serd retribuido provienen
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de la previa comision de un delito grave” [Cfr. Ramdn Ragués i Vallés. Lavado de
Activos y Negocios Standard. Ob. Cit., p. 624].

Conforme a la doctrina especializada cabe declarar la atipicidad o la justificacion
de los casos representativos de negocios standard o conductas neutras. En prin-
cipio porque se trataria de conductas licitas en tanto realizan un acto permitido
por la ley o en cumplimiento de deberes especiales ligados a la profesién. Por
ejemplo, VIDALES RODRIGUEZ, analizando la situacién de los abogados, afirma
que la conducta de estos profesionales estara justificada solamente cuando se
limite a la realizacidn de actos propios y compatibles con una defensa penal
técnica. En cambio, si ella se expresa en una asesoria antijuridica que convoca
a realizar transferencias dirigidas a evitar la deteccidn de los bienes ilicitos, se
constituiria siempre un acto de complicidad en el delito de lavado de activos:
“La conducta de estos sujetos puede ser considerada de cooperacidon necesaria
o, cuando menos, de complicidad; aunque es discutible que quede amparada
por esta causa de justificacion, ya que el ejercicio legitimo de su profesion no
puede consistir en la comision de un delito de legitimacion de capitales” [Cfr.
CATALINA VIDALES RODRIGUEZ. Los Delitos de Receptacion y Legitimacién de
Capitales en el Cédigo Penal de 1995.Tirant Lo Blanch. Valencia. 1997, p. 122].

Para otros juristas la conducta del abogado que ejerce la defensa y recibe
honorarios con dinero presuntamente ilegal también resulta atipica por
ser adecuada socialmente y no generarse con ella un grado de riesgo no
permitido para el bien juridico tutelado. Autores nacionales como GALVEZ
VILLEGAS comparten tal posicién: “ no se debe incurrir en el error de pensar
que cualquier servicio de asesoria juridica remunerado que se brinda a terceros
que se encuentran involucrados en el delito previo v. gr. Trdfico de drogas, dard
lugar al delito de lavado de activos, pues un acto de la vida cotidiana que se
mantiene dentro de lo socialmente adecuado y no supera el riesgo permitido,
y que corresponde justamente a un trabajo o un servicio profesional, no puede
generar responsabilidad penal alguna. El abogado que recibe una suma
de dinero, por ejemplo, de un traficante de drogas, en virtud a una defensa
letrada que viene llevando a cabo no estd blanqueando dinero sucio, sino estd
cobrando por un servicio que presta; pues en estos casos la recepcion del dinero
o cualquier otro bien, no tiene como finalidad el ocultamiento, sino el pago
de un servicio prestado” [Cfr. TOMAS ALADINO GALVEZ VILLEGAS. El Delito
de Lavado de Activos. Legislacion Peruana. Aspectos Basicos, en Vista Fiscal
N2 1. Noviembre de 2003, p.82]. BRAMONT—ARIAS TORRES también suscribe
esta tesis: “En el aspecto doloso normalmente se asume como punto a tener
en cuenta si la actividad realizada por el sujeto estd dentro de una actividad
cotidiana, supuesto en el cual no se configuraria el tipo penal. En caso de no
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asumir esta postura, se comprenderia como delito conductas discutibles como
los casos del taxista que cobra y recibe dinero proveniente de un delito, o el caso
del abogado que cobra sus honorarios de un narcotraficante, etc., las cuales
serian conductas socialmente adecuadas” [Cfr. LUIS ALBERTO BRAMONT-
ARIAS TORRES. Algunas Precisiones Referentes a la Ley Penal contra el Lavado
de Activos. Ob. Cit., p. 526].

Sobre la base de los correctos enfoques resefiados de la doctrina nacional
y extranjera es pertinente, ademas, tener en cuenta las siguientes conside-
raciones, relacionadas con el rol y la finalidad que guian el accionar de un
lavador de activos y que no se reproducen en el quehacer de los que practi-
can o ejercen negocios standard o conductas neutras. En efecto, la funcion
de un lavador de activos es asegurar la ganancia o mejora patrimonial obte-
nida por quien requiere de sus servicios. Su animo delictivo esta indisoluble-
mente enlazado con la busqueda de una consolidacidén aparente o factica de
ese patrimonio de origen o componentes ilegales. De alli que el abogado, el
médico, los familiares dependientes, los empleados domésticos, los provee-
dores cotidianos, etc., que se relacionan con el titular de activos ilicitos origi-
nales o reciclados, en ese espacio especifico y neutral, propio de sus negocios
standard, no actian premunidos de esa finalidad, ni proveen a aquel de esa
consolidacion lucrativa. Por tanto, los servicios que ellos prestan carecen de
tipicidad porque no son actos de colocacion, transformacion u ocultamiento
en los términos y alcances que corresponden al ciclo del lavado de activos.
Pero, ademas, no existe, frente a tales conductas, una necesidad de pena, ni
hay riesgos de debilitamiento de la prevencién general, ni mucho menos el
agente expresa en su conducta requerimientos de prevencion especial. En
la doctrina una interpretacion similar es también recogida y expuesta con
precision del modo siguiente por RAGUES | VALLES: “El fundamento expuesto
de la punicion del lavado de activos debe emplearse ahora como herramienta
tedrica para decidir en qué casos estd legitimado el castigo de una conducta
subsumible formalmente en el tipo de tal infraccion y, de forma mds con-
creta, para resolver si la realizacion de negocios standard a sabiendas del
origen delictivo de la contraprestacion econémica puede integrar el tipo de
este delito. Trasladando a este ambito la Idgica que subyace a dicho funda-
mento se obtiene un criterio delimitador que dice asi: sélo estd justificado que
una conducta se castigue como constitutiva de lavado si, para un potencial
infractor, la posibilidad de contar con ella ex post puede valorarse como un
incentivo para realizar de forma relevante la capacidad disuasoria de la pena
prevista para dicho delito” [Cfr. Ramon Ragués Vallés. Lavado de Activos y
Negocios Standard. Ob. Cit., p. 647].
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Finalmente, resulta pertinente destacar que en la actual legislacion peruana, la
tipicidad subjetiva del delito de lavado de activos no demanda que su autor lo
haya realizado con animo de lucro. Ello permite establecer una mejor diferencia
entre los actos de lavado de activos y el delito de receptacidon patrimonial del
articulo 1942 del Cédigo Penal. Esta distincidn, por lo demas, ha sido también
destacada desde inicios de la década de los noventa por la doctrina extranjera.
Asi, por ejemplo, en Argentina CAFETZOGLUS ha sefalado que si bien el tipo
legal del lavado es semejante al del encubrimiento, el primero resulta “sensi-
blemente mds amplio ya que capta toda intervencion respecto de los valores
provenientes de algunos de los delitos, que implique alguno de los actos enu-
merados, aun sin dnimo de lucro” [Cfr. Delitos con Drogas. Ob. cit., p. 81]. Por
su parte, el jurista portugués DE FARIA COSTA ha afirmado en igual sentido lo
siguiente: “Si el blanqueamiento, tal como lo concebimos, no es mds que una
particular y especifica receptacion, él se basa, principalmente, en actividades
criminosas ligadas al trdfico de drogas; pero, sobre todo, no radica en la inten-
cion de obtener para si o para otro un lucro ilegitimo (ventaja patrimonial, en
la expresion de la ley), como acontece en la definicion legal de receptacion, sino
en la finalidad de encubrir o disimular el origen ilicito del capital” [Cfr. JOSE DE
FARIA COSTA. O Blanqueamiento de Capitais. Separata. Jornadas de Derecho
Penal Econémico. Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid.
Madrid. 1992, p. 20]. Posicidn similar expresa en la doctrina espafiola GOMEZ
INIESTA: “En el blanqueo se auxilia al delincuente para que se aproveche de los
bienes de origen delictivo sin que se requiera interés lucrativo alguno (favoreci-
miento ajeno), mientras que en la receptacion el autor se aprovecha para si de
los efectos del delito actuando con propdsito de enriquecimiento” [Cfr. DIEGO
J. GOMEZ INIESTA. El delito de blanqueo de Capitales en Derecho Espafiol. Ob.
Cit., p. 58].

El valor de los bienes objeto del delito de lavado de activos y la
Determinacion de la pena.

Es importante destacar que para el derecho penal nacional, el valor econémico
o el monto dinerario de los activos involucrados en las distintas modalidades
de lavado, carecen de significado para la tipicidad y penalidad del delito. En
cambio, para otras legislaciones, como la vigente en Argentina, la calidad de
delitos de los actos de conversidon, transferencia, ocultamiento o tenencia
si queda supeditada al valor econémico de las operaciones realizadas. En
ese sentido, el articulo 2782 del Cédigo Penal de aquel pais establece:“Serd
reprimido con prision de dos a diez aios y multa de dos a diez veces el monto
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de la operacion el que convirtiere, transfiere, administrare, vendiere, gravare o
aplicare de cualquier otro modo dinero u otra clase de bienes provenientes de
un delito en el que no hubiere participado, con la consecuencia posible de que
los bienes originados o los subrogantes adquieran la apariencia de un origen
licito y siempre que su valor supere la suma de cincuenta mil pesos ( S/. 50.000),
sea en un acto o por la reiteracion de hechos diversos vinculados entre si” .

No obstante ello, estando a lo establecido en el inciso 4 del articulo 46° del
Cddigo Penal, el juez deberd apreciar el valor de los bienes involucrados en la
operacion de lavado realizada por el agente, a fin de evaluar debidamente el
grado de desvalor que la conducta representa y graduar en funcion de ella la
proporcionalidad de la pena aplicable. Cabe anotar, ademas, que en otros deli-
tos como el de defraudacidn tributaria el importe del tributo omitido, cuando
no es superior a cinco unidades impositivas tributarias, motiva una atenuacién
especifica de la pena [Cfr. Articulo 32 del Decreto Legislativo 813 o Ley Penal
Tributaria). Tal valor dinerario, en todo caso, puede servir de referencia al ope-
rador de justicia para poder diferenciar el significado material de la operaciéon
de lavado de activos realizada por el agente, y decidir razonadamente la aplica-
cién de una pena proporcional en cada caso.

El delito fuente y la prueba en el delito de lavado de activos.

Como ha quedado expuesto, el delito de lavado de activos requiere que pre-
viamente se haya cometido otro delito, cuya realizacién haya generado una
ganancia ilegal, que es precisamente lo que el agente pretende integrar a la
economiay, en su caso, al sistema financiero. Los denominados “delitos fuente”
han sido precisados relativamente, en una suerte de catalogo abierto, pues en
la lista de once delitos, que siempre serd del caso acotar, se agregan delitos
similares —obviamente graves: sancionados con penas privativas de libertad
significativas y realizados tendencialmente en delincuencia organizada— que
generen ganancias ilegales —su légica delictiva se engarza en la generacion de
una ganancia econdmica que se pretenda sustraer del sistema de persecucion
estatal para su incautacién y decomiso—, con excepcion del delito de recepta-
cién—. Asi consta en el articulo 6° de la Ley de lavado de activos —modificada
por el Decreto Legislativo nimero 986, del 22 de julio de 2007 —.

En orden a las exigencias del derecho probatorio penal es de tener en cuenta
que la Ley Penal contra el Lavado de Activos, desde la tipicidad objetiva, castiga
tanto los actos de conversién y transferencia como los actos de ocultamiento
y tenencia de dinero, bienes, efectos o ganancias de origen delictivo —objeto
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material del delito—, que dificultan la identificacidn de su origen, su incauta-
cién o decomiso.

Desde la tipicidad subjetiva, el tipo legal exige al agente, de un lado, el dolo
directo, es decir, el conocimiento seguro del origen ilicito del objeto delictivo, y,
de otro, el dolo eventual, esto es, que sélo pueda presumir el origen delictivo
del referido objeto, que tenga la probabilidad de saberlo. Se castiga, por consi-
guiente, ambas modalidades de dolo. Su conocimiento, por cierto, se refiere al
hecho y sus circunstancias pero no a la calificacién juridica; y éste —el dolo—
ha de ser antecedente o concurrente en la accién.

Ahora bien, dos son las cuestiones relevantes que es del caso precisar: la deter-
minacion del origen delictivo del dinero, bienes, efectos o ganancias, y el cono-
cimiento de su origen ilicito.

Respecto de lo primero, el articulo 6° de la Ley establece que no es necesario
que las actividades referidas al delito fuente se encuentren sometidas a inves-
tigacidn, proceso judicial o hayan sido objeto de sentencia condenatoria. Ello
reconoce simplemente que la vinculacion de la actividad de lavado de activos
con el delito fuente no puede supeditarse a la estricta aplicacién de las reglas
de la accesoriedad que puedan condicionar su naturaleza de figura auténoma
y del bien juridico, también auténomo, afectado por el lavado.

El delito fuente, empero, es un elemento objetivo del tipo legal —como tal
debe ser abarcado por el dolo— y su prueba condicion asimismo de tipicidad.
No es menester, como se ha indicado anteriormente, que conste acreditada
la comisidn mediante sentencia firme, ni siquiera que exista investigacion en
tramite ni proceso penal abierto. Es decir, expresamente se ha descartado una
prejudicialidad homogénea de caracter devolutiva.

La prueba sobre el conocimiento del delito fuente y del conjunto de los ele-
mentos objetivos del lavado de activos serd normalmente la prueba indicia-
ria —no es habitual, al respecto, la existencia de prueba directa—. En esta
clase de actividades delictivas, muy propias de la criminalidad organizada,
la prueba indiciaria es idénea y util para suplir las carencias de la prueba
directa. La existencia de los elementos del tipo legal analizado deberd ser
inferida —a partir de un razonamiento légico inductivo, apoyado en reglas
de inferencia que permiten llegar a una conclusion a partir de determinadas
premisas— de los datos externos y objetivos acreditados, conforme se ha
establecido en la Ejecutoria Suprema Vinculante nimero 1912-2005/Piura,
del 6 de septiembre de 2005 (Acuerdo Plenario nimero 1- 2006/ESV-22, del
13 de octubre de 2006).
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Los indicios han de estar plenamente acreditados, asi como relacionados entre
si y no desvirtuados por otras pruebas o contraindicios. El Tribunal debera
explicitar el juicio de inferencia de un modo razonable.

Como presupuestos generales —materiales y formales— en orden a la habi-
lidad de la prueba indiciaria para constatar la realidad del delito de lavado de
activos, se requiere:

A. Existencia de hechos base o indicios plenamente acreditados, que en fun-
cién a su frecuente ambivalencia, han de ser plurales, concomitantes al
hecho que se trata de probar e interrelacionados —de modo que se refuer-
cen entre si—.

B. Entre los hechos base, apreciados en su globalidad, y el hecho consecuencia
ha de existir un enlace preciso segun las reglas del pensamiento humano
[perspectiva material].

C. El razonamiento del Tribunal ha de ser explicito y claro, debe (i) detallar
y justificar el conjunto de indicios y su prueba, que van a servir de funda-
mento a la deduccién o inferencia, asi como (ii) sustentar un discurso légico
inductivo de enlace y valoracion de los indicios, que aun cuando sucinto o
escueto es imprescindible para posibilitar el control impugnativo de la racio-
nal de la inferencia [perspectiva formal].

Desde luego no posible, por las propias caracteristicas y el dinamismo de
la delincuencia organizada, asi como por las variadas y siempre complejas
actividades del delito de lavado de activos —gran capacidad de camuflaje y
hermetismo con que actuan las redes clandestinas de la delincuencia orga-
nizada, que se vale de un inagotable catdlogo de técnicas o procedimien-
tos en continua transformacidén y perfeccionamiento—, establecer criterios
cerrados o parametros fijos en materia de indicios y de prueba indiciaria en
este sector delictivo. Empero, a partir de los aportes criminoldgicos, la expe-
riencia criminalistica y la evolucion de la doctrina jurisprudencial, es del caso
catalogar algunas aplicaciones de la prueba indiciaria, sobre la base cierta de
la efectiva determinacidn de actos que sean susceptibles de ser calificados
como irregulares o atipicos desde una perspectiva financiera y comercial y
que no vienen sino a indicar en el fondo la clara intencién de ocultar o encu-
brir los objetos materiales del delito.

Asi:

A. Esde rigor examinar todos los indicios relativos a un incremento inusual del
patrimonio del imputado. Varios ejemplos de este incremento patrimonial
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pueden destacarse: adquisicion de bienes sin justificar ingresos que la
expliquen, compra de bienes cuyo precio abona otra persona, transacciones
respecto de bienes incompatibles o inadecuados en relacion a la actividad
desarrollada, etcétera.

Se han de examinar aquellos indicios relativos al manejo de cantidades de
dinero que por su elevada cantidad, dinamica de las transmisiones, utiliza-
cién de testaferros, depdsitos o apertura de cuentas en paises distintos del
de residencia de su titular, o por tratarse de efectivo pongan de manifiesto
operaciones extrafas a las practicas comerciales ordinarias. Pueden ejem-
plificar estos supuestos, el transporte o posesion en efectivo de grandes
sumas de dinero, incluso sin justificar su procedencia; movimientos banca-
rios a cuentas instrumentales de grandes sumas de dinero que son luego
transferidas hacia paraisos fiscales; utilizacidon de identidades supuestas o
de testaferros sin relacién comercial alguna para el movimiento de dineroy
su ingreso a cuentas corrientes de sociedades meramente instrumentales;
cambio de divisas, constituciéon de sociedades, titularidad de vehiculos por
un testaferro, etcétera.

La concurrencia, como indicio afiadido, de inexistencia o notable insuficien-
cia de negocios licitos que justifiquen el incremento patrimonial o las trans-
misiones dinerarias.

La ausencia de una explicacion razonable del imputado sobre sus adquisi-
ciones y el destino que pensaba darles o sobre las anémalas operaciones
detectadas. La existencia de los indicios referidos a las adquisiciones y
destino de operaciones andmalas, hace necesaria una explicacion excul-
patoria que elimine o disminuya el efecto incriminatorio de tales indi-
cios —tal situacion, conforme aclaré la Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos Salabiaku del 7 de octubre de 1988, no vulnera
la presuncion de inocencia en tanto en cuanto tal presuncién no tiene
caracter irrefutable y no impide al afectado desarrollar actividad proba-
toria dirigida a constatar la ausencia de responsabilidad en el hecho a
través de causa que la excluyen—.

La constatacién de algun vinculo o conexién con actividades delictivas
previas o con personas o grupos relacionados con las mismas. Ese vinculo
0 conexién —contactos personales, cesion de medios de transporte, vin-
culos con personas condenadas por delitos graves: terrorismo, trafico ili-
cito de drogas, corrupcién— ha de estar en funcidn con un hecho punible
en el que los bienes deben tener su origen, lo que comporta la evidencia
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de una relacion causal entre el delito fuente y el delito de lavado de acti-
vos. Esta vinculacién o conexidon con actividades delictivas o con personas
o grupos relaciones con las mismas, podra ir acompafiada, por ejemplo,
de aumento de patrimonio durante el periodo de tiempo de dicha vincula-
cién, y/o de la inexistencia de negocios licitos que justifiquen el aumento
de patrimonio.

35°. El tipo legal de lavado de activos sélo exige la determinacién de la proceden-
cia delictiva de dinero, bienes, efectos o ganancias que permita en atencion
a las circunstancias del caso concreto la exclusién de otros posibles origenes.
No hace falta la demostracidn acabada de un acto delictivo especifico, con la
plenitud de sus circunstancias, ni de los concretos participes en el mismo —lo
contrario implicaria, ni mas ni menos, a concebir este delito como de imposible
ejecucion—; es suficiente la certidumbre sobre su origen, conocimiento de la
existencia de una infraccién grave, de manera general. Ha de constatarse algun
vinculo o conexion con actividades delictivas graves —las previstas en el arti-
culo 6° de la Ley— o con personas o grupos relacionados con la aplicacién de
este tipo legal.

El conocimiento, a titulo de dolo directo o eventual, puede “ inferirse de los
indicios concurrentes en cada caso” (articulo 6°, primer parrafo, de la Ley).
En este mismo sentido se inclina el articulo 3°.3 de la Convencién de Viena
contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas, en cuya
virtud el conocimiento, la intencién o la finalidad requeridas como elemen-
tos de tales delitos, podran inferirse de las circunstancias objetivas del caso.
Es obvio que no bastaran las simples sospechas, recelos o dudas sobre la
procedencia del dinero, bienes, efectos o ganancias, sino que serad precisa
la certeza respecto al origen ilicito. Tal certeza, como se ha indicado, puede
provenir de la prueba indiciaria, que ha de acreditar la presencia antecedente
de una actividad delictiva grave —de las indicadas en el citado articulo 6° de
la Ley— que permita en atencién a las circunstancias del caso concreto la
exclusion de otros posibles origenes, sin que sea necesario ni la demostracién
acabada de un acto delictivo especifico con todas sus circunstancias ni de los
concretos participes en el mismo.

Salvo la confesién —muy inusual en estos casos, aunque no imposible—, los
elementos subjetivos del tipo, por su propia naturaleza, al no poder percibirse
por los sentidos no pueden ser objeto de prueba en sentido estricto. Estos se
obtienen a partir de los datos objetivos y materiales, mediante juicio de infe-
rencia. Sobre el particular ya se han fijado algunos criterios basicos en el para-
grafo anterior.
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El valor probatorio del Informe de la Unidad de Inteligencia Financiera.

La Ley nimero 28306, del 28 de julio de 2004, que modifico las Leyes nimero
27693 y 28009, y la ultima Ley nimero 29038, del 12 de junio de 2007, creo la
Unidad de Inteligencia Financiera del Peri —en adelante, UIF-Perd—. Es una
unidad especializada de la Superintendencia de Banca y Seguros y Adminis-
tradoras Privadas de Fondos de Pensiones —en adelante, SBS— encargada de
recibir, analizar, tratar, evaluar y transmitir informacion para la deteccién del
lavado de activos y/o del financiamiento del terrorismo, asi como, de coadyu-
var a la implementacién por parte de los sujetos obligados del sistema de pre-
vencion del lavado de activos y del financiamiento del terrorismo para detec-
tar operaciones sospechosas de lavados de activos y/o del financiamiento del
terrorismo.

Entre las funciones y facultades relevantes de la UIF—Peru se tiene: (i) solicitar
a las instituciones del Estado informes, documentos, antecedentes y todo ele-
mento Util para el cumplimiento de sus funciones; (ii) como solicitar, recibir y
analizar informacion sobre operaciones sospechosas a través de los Reportes
de Operaciones Sospechosas, y los Registros de Operaciones; y (iii) comuni-
car al Ministerio Publico aquellas operaciones que, luego de la investigacion y
analisis respectivos, presuma que estén vinculadas a actividades de lavado de
activos y/o financiamiento del terrorismo.

Segun el articulo 10°-A de la Ley nimero 28306 el denominado ‘Reporte
de Operaciones Sospechosas’ es un documento de trabajo de la UIF-
Peru, reservado Unicamente para el inicio del tratamiento y andlisis de la
informaciodn alli contenida. Esta informacion, luego del analisis e investigacion
respectiva, se tramitard al Ministerio Publico en los casos en que se presume
haya vinculacion con actividades de lavado de activos y/o del financiamiento
del terrorismo.

La UIF-Peru lidera el sistema de prevencidn del lavado de activos y del finan-
ciamiento del terrorismo. Los sujetos obligados a informar estan legalmente
determinados. A partir de los informes de aquéllos y de las solicitudes e ins-
tancias que curse la UIF-Perd, ésta iniciara el analisis e investigacion de todas
aquellas operaciones que puedan estar vinculadas a actividades de lavado de
activos y/o de financiamiento del terrorismo. En el plano de la investigacidon
del delito de lavados de activos, la Ley reconoce las atribuciones de otras ins-
tancias de investigacidn, con las que puede incluso participar en actividades
conjuntas de investigacién. El Informe de la UIF-Peru, por tanto, no consti-
tuye requisito de procedibilidad alguno.
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Segun el articulo 13°.2 del Reglamento de la Ley que crea la UIF-Peru, apro-
bado por Decreto Supremo nimero 018-2006-JUS, del 25 de julio de 2006, el
Informe que envia al Ministerio Publico se denomina “Informe de Inteligencia”.
Contiene la labor de analisis producto de los reportes de operaciones sospe-
chosas que recibe y de las investigaciones conjuntas que pueda solicitar, y su
evaluacion de las operaciones que presuma estén vinculadas con el delito de
lavado de activos y/o financiamiento del terrorismo. El sustento de la infor-
macién producto del desarrollo del trabajo de inteligencia esta inserto en los
Anexos al Informe de Inteligencia.

La naturaleza juridica del Informe de Inteligencia no puede asimilarse a una
Auditoria Especializada de caracter financiero o pericia institucional, en
funcidn a las limitaciones y rasgos propios con el que ha sido regulado. En
efecto, segun el parrafo final del articulo 13°.2 del Reglamento, el destina-
tario del Informe de Inteligencia esta obligado a guardar la debida confiden-
cialidad de la entidad informante y la reserva del contenido de la informa-
cion. La informacion que sustenta el Informe de Inteligencia tiene caracter
reservado. No puede ser empleada en el proceso jurisdiccional ni como
medio probatorio, salvo que la UIF-Peru autorice expresamente sus ane-
x0s, que es el sustento de la informaciéon proporcionada. El emplazamiento
judicial de un funcionario de la UIF-Peru sélo procede respecto de los docu-
mentos que obren en autos y que han sido autorizados por esa institucién
par constar en ellos.

Mas alld de lo limitado del uso procesal del Informe de Inteligencia, y de la
falta de claridad para su utilizacion en relacién al cuerpo del citado Informe
y al sustento de la informacidn —los anexos—, llama la atencién que el pro-
pio Estado limite el esclarecimiento de un delito de tanta gravedad y niegue el
acceso fluido a la autoridad penal de informacidn cuya pertinencia y utilidad
corresponde valorar al drgano jurisdiccional, pero que en este caso reconoce
una potestad decisoria a la UIF-Peru.

Asi las cosas es evidente que si el Informe de Inteligencia es de libre acceso
a las partes y al drgano jurisdiccional —en la medida en que asi lo decida el
UIF-Peru—; vy, en tanto estd acompafado de documentacién, andlisis finan-
cieros y contables, y diversa informacidn bancaria y comercial, asi como de
las conclusiones y valoraciones consiguientes, primero, servird como indicio
procedimental para incoar el correspondiente proceso penal o inculpacidn
formal, y, segundo, luego de ser sometido a contradiccién por su nitido carac-
ter pericial, podra ser valorado como pericia institucional con arreglo al prin-
cipio de libre valoracién.
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Ill. DECISION

39°. En atencién a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional por
unanimidad, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto
Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial;

ACORDARON:

40°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 7° a 38°.

41°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias
judiciales, sin perjuicio de la excepcidn que estipula el segundo parrafo del arti-
culo 22° de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados
al amparo del articulo 116° del citado estatuto organico.

42°, PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”. Hagase
saber.

Ss.

SAN MARTIN CASTRO
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
BARANDIARAN DEMPWOLF
CALDERON CASTILLO
SANTA MARIA MORILLO

396



MANUAL DE CASOS PENALES

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
VII PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE Y TRANSITORIA

ACUERDO PLENARIO N° 2-2011/CJ-116

FUNDAMENTO: ARTICULO 116° TUO LOPJ
ASUNTO: NUEVOS ALCANCES DE LA PRESCRIPCION

Lima, seis de diciembre de dos mil once.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Juris-
diccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Orde-
nado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

1°.

2°.

ACUERDO PLENARIO
ANTECEDENTES

Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, con la autorizacién del Presidente del Poder Judicial mediante
Resolucidn Administrativa N° 127-2011-P-PJ, y el concurso del Centro de Inves-
tigaciones Judiciales, bajo la coordinacién del seifior Prado Saldarriaga, acor-
daron realizar el VII Pleno Jurisdiccional -que incluyé el Foro de “Participacién
Ciudadana”- de los Jueces Supremos de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial
-en adelante, LOPJ-, y dictar Acuerdos Plenarios para concordar la jurispruden-
cia penal.

El VII Pleno Jurisdiccional se realizd en tres etapas. La primera etapa estuvo
conformada por dos fases: el foro de aporte de temas y justificacion, y la publi-
cacion de temas y presentacion de ponencias. Esta etapa tuvo como finalidad
convocar a la comunidad juridica y a la sociedad civil del pais, a participar e
intervenir con sus valiosos aportes en la identificacion, analisis y seleccion de
los principales problemas hermenéuticos y normativos que se detectan en el
proceder jurisprudencial de la judicatura nacional, al aplicar normas penales,
procesales y de ejecucidn penal en los casos concretos que son de su conoci-
miento. Para ello se habilité el Foro de “Participacion Ciudadana” a través del
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portal de internet del Poder Judicial, habiendo logrado con ello una amplia par-
ticipacion de la comunidad juridica y de diversas instituciones del pais a través
de sus respectivas ponencias y justificacion.

Luego, los Jueces Supremos discutieron y definieron la agenda -en atencién
a los aportes realizados- para lo cual tuvieron en cuenta ademas, los diversos
problemas y cuestiones de relevancia juridica que han venido conociendo en
sus respectivas Salas en el Ultimo afio. Fue asi como se establecieron los diez
temas de agenda asi como sus respectivos problemas especificos.

La segunda etapa consistié en el desarrollo de la audiencia publica, que se llevd
a cabo el dos de noviembre. En ella, los representantes de la comunidad juri-
dica e instituciones acreditadas, luego de una debida seleccidn, sustentaron
y debatieron sus respectivas ponencias ante el Pleno de los Jueces Supremos
de ambas Salas Penales, interviniendo en el andlisis del tema del presente
Acuerdo Plenario, la sefiorita Ana Cecilia Hurtado Huailla del Centro de Estu-
dios de Derecho Penal Econédmico y de la Empresa (CEDPE), y los sefiores Percy
Garcia Cavero y Raul Pariona Arana.

La tercera etapa del VII Pleno Jurisdiccional comprendid ya el proceso de discu-
sién y formulacion de los Acuerdos Plenarios cuya labor recayé en los respec-
tivos Jueces Ponentes en cada uno de los diez temas. Esta fase culmind con la
Sesion Plenaria realizada en la fecha, con participacion de todos los Jueces inte-
grantes de las Salas Penales Permanente y Transitoria (a excepcion del doctor
Principe Trujillo, quien se encontraba de licencia), interviniendo todos con igual
derecho de voz y voto. Es asi como finalmente se expide el presente Acuerdo
Plenario, emitido conforme a lo dispuesto en el Articulo 116° de la LOPJ, que,
faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial a dictar este tipo de Acuer-
dos con la finalidad de concordar criterios jurisprudenciales de su especialidad.

La deliberacidn y votacién se realizé el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacién efectuada, por unanimidad, se emitio el pre-
sente Acuerdo Plenario interviniendo como ponente el sefior LECAROS COR-
NEJO, con la participacion de la sefiora BARRIOS ALVARADO.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1.

6°.
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Determinacién del problema

En el Acuerdo Plenario N° 1-2010/CJ-116, del 16 de noviembre de 2010, se
afirmé que la prescripcion es el limite temporal que tiene el Estado para ejercer
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su poder penal por un delito incriminado y se explicé de manera extensa la
aplicacion del dltimo parrafo del articulo 80° del Cédigo Penal: la duplica de la
prescripcion en el caso de “Delitos contra la Administracion Publica cometidos
por Funcionarios Publicos” contenida en el Capitulo IlI, Titulo XVIII, del Libro
Segundo del mismo cuerpo legal.

No obstante, la participacidon de los extraneus en esta clase de delitos plantea
interesantes problemas en torno al cdmputo del plazo de la prescripcidn. Surge
pues como tema de debate la cuestién relativa a la aplicacion de la duplica de
los plazos de prescripcion también para el extraneus.

La trascendencia de este asunto resulta evidente, por lo que se hace necesario
determinar si la prescripcidn varia en relacion a su duracion, segun se trate pro-
piamente del autor (intranei) o, en su caso, del participe: inductor o cémplice
(extraneus), o si hay que aplicar el mismo plazo a todos los responsables del
hecho, con independencia del titulo que le corresponda por su actuacién. En
este contexto, bien podria suceder que los primeros —autores- no alcancen la
prescripcion, pero si los segundos —participes-.

El andlisis de esta situacion sera fijado sobre el concepto del delito contra la
Administracién Publica, para luego de manera general indicar los desarrollos
doctrinarios y jurisprudenciales en torno a la intervencién del extraneus en
esta clase de delitos, y, finalmente, sobre la base de esos elementos concep-
tuales, abordar la solucién del problema propuesto.

Angdlisis dogmatico

El punto de partida dogmatico estd dado por la categoria de estos delitos: de
infraccion de deber. Actualmente, en la doctrina y la jurisprudencia se ha defi-
nido que existen tipos legales que requieren un dominio del autor para su cons-
truccion, como por ejemplo los delitos de robo agravado, homicidio calificado,
estafa, trafico ilicito de drogas, entre otros -denominados delitos de dominio-.

Sin embargo, también existen tipos legales que excluyen el dominio para su
configuracidn y se forman a partir de la infraccion de un deber especial que le
corresponde a la drbita del autor -caracteristica intrinseca de los delitos come-
tidos por los funcionarios y servidores publicos-. El autor del delito —de infrac-
cién de deber- no puede ser cualquier persona, sino solo aquél funcionario
o servidor publico que ocupa un status especial y mantiene una vinculacion
exclusiva con el injusto sobre la plataforma del deber que ostenta. La infrac-
cién del mismo lo convierte en autor, con independencia del dominio de la
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situacion factica que no tiene ninguna trascendencia juridica, pues el funda-
mento esta construido por la posicion que domina en relacién al deber estatal
que le corresponde: conducirse correctamente con lealtad y probidad en el
ejercicio de la Administracion Publica y con los bienes que se encuentran bajo
su ambito. En este espacio, por ejemplo, debera disponer correctamente del
patrimonio estatal que administra.

Por consiguiente, el funcionario o servidor publico, en tanto en cuanto su res-
ponsabilidad penal se sustenta en la infraccién del deber, siempre serad autor
del delito contra la Administracion Publica, sin perjuicio —claro esta- de los dife-
rentes presupuestos que también se requieran para determinar la autoria de
cada injusto, como por ejemplo en el delito de peculado, que exige ademas el
vinculo funcional con el objeto.

Este tipo de delitos restringe el circulo de autores -como se anoté-, pero se
admite la participacion del “extraneus” que no ostenta esa obligacion especial,
como participe: inductor o cémplice. Para fundamentar esta perspectiva -en
torno a la accesoriedad de la participacion- en la jurisprudencia nacional actual
se considera dominante y homogénea la tesis de la unidad de titulo de imputa-
cion para resolver la situacion del “extraneus”.

Esta posicion, sostiene lo siguiente:
A. Un mismo hecho no puede ser reputado bajo dos tipos penales diferentes.

B. El extraneus puede participar en delitos funcionariales y respondera por el
injusto realizado por un autor que infringe el deber especial. Por tanto, la
participacion del extraneus no constituye una categoria auténoma de co-
ejecucion del hecho punible, sino que es dependiente del hecho principal.
Esto es, no posee autonomia y configuracion delictiva propia a pesar de que
aquél toma parte en la realizacién de la conducta punible.

Desde esta posicion subsidiaria, seran participes los que sin infringir el deber,
formen parte del hecho referido a la accion del infractor del deber -el hecho
punible estd unido esencialmente al autor y constituye una imputacién unica-.
Esta posicion guarda absoluta concordancia con el articulo 262 CP que regula
las reglas de laincomunicabilidad de las circunstancias de participacion y sefiala
lo siguiente: “Las circunstancias y cualidades que afectan la responsabilidad
de algunos de los autores y participes no modifican las de los otros autores o
participes del mismo hecho punible”. Esta formula ratifica la opcion dogmatica
y jurisprudencial que sostiene la imposibilidad de la punibilidad del extraneus
como autor de un delito de infraccion de deber.



13°.

14°.

15°.

16°.

MANUAL DE CASOS PENALES

Lo expuesto significa, ademas, que el participe sélo merece ser sancionado si
existe un hecho antijuridico por parte del autor.

Con base a las explicaciones anotadas y las normas generales sobre accesorie-
dad de la participacion, es preciso determinar si las reglas de la duplica de los
plazos de prescripcidn previstas en el articulo 802 CP, y aplicables a los “Deli-
tos contra la Administracién Publica cometidos por Funcionarios Publicos” que
afectan el patrimonio del Estado, también alcanzan a los sujetos -extraneus-
gue no ostentan el deber especial.

En el Acuerdo Plenario N2 1-2010/CJ-116, del 16 de noviembre de 2010, se
afirma lo siguiente: “la duplica de la prescripcion obedece a una mayor valora-
cion por tratarse de un atentado contra el normal funcionamiento de la Admi-
nistracion Publica, la seguridad de los bienes pertenecientes a la Administra-
cion Publica y la inobservancia del deber de fidelidad del funcionario o servidor
publico hacia el patrimonio publico desde la perspectiva de las obligaciones del
cargo o funcion que ejerce y abusa [ ] el ataque contra el patrimonio publico es
ejecutado por personas que integran la Administracion Publica a las que se le
confio el patrimonio y se coloco al bien en una posicion de especial vulnerabili-
dad por estos sujetos. Esto implica un mayor desvalor de la accion [ ] y resultado
derivado de la especifica funcion de proteccion que tienen esas personas res-
pecto del patrimonio del Estado, de la lesion que proviene de la accion desvalo-
rada y de la mayor posibilidad que tienen para encubrir sus actividades ilicitas”.

Ahora bien, el Codigo Penal al regular el término de prescripcidn de la accién
penal en el articulo 802 CP, estipuld que se duplica el plazo de la prescripcién
para el funcionario o servidor publico que en el ejercicio de sus funciones rea-
lice una conducta punible que atente contra el patrimonio del Estado o de orga-
nismos sostenidos por éste.

De la lectura de estas dos proposiciones es evidente que la calidad de funcio-
nario o servidor publico del autor ha sido prevista como una condicién especial
de deberes que fundamenta la mayor extension del término de la prescripcion,
por la distinta posicidon que éstos ocupan en la sociedad y porque de ellos se
espera una actitud de compromiso especial frente a la Administracién Publica.
Ello implica deberes de proteccidn, ausencia de defraudacion de la confianza
publica depositada en él y compromiso real con el ente estatal por la situacidn
de mayor riesgo para el bien juridico que tienen por el poder que ostentan.

En consecuencia, los que no detentan esas condiciones, no infringen el deber
juridico especial que vincula al funcionario o servidor publico y, en ese sentido,
no son merecedores de un mayor reproche penal en vinculacién con la
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extension del plazo de la prescripcidn. Es ese contexto, el marco concretado
para el autor de un delito de infraccidn de deber, en términos de prescripcion,
no puede sostener una mayor extension de los mismos para el extraneus.

Desde esta perspectiva y al amparo de los principios de proporcionalidad y
razonabilidad, es necesario que exista una diferenciacién entre el intranei y
extraneus derivada de la diferente condicién y ausencia del deber juridico
especial. Esta distincién entre intervenciones principales y accesorias tiene
el efecto de la escisién del término de la prescripcién, pues con ello se va
conseguir una justicia justa y un equilibrio punitivo en funcion a la real mag-
nitud de la participacidn del agente. Esta posicidn, asimismo, guarda absoluta
coherencia con la regulacién prescrita en el articulo 882 CP que estatuye “La
prescripcion corre, se suspende o se interrumpe separadamente para cada
uno de los participes del hecho punible”.

En suma, los extraneus se regirdn por la pena correspondiente al delito eje-
cutado por el autor -dentro de los comprendidos en el Capitulo I, Titulo
XVIII, del Libro Segundo del CP-, pero para los efectos del cémputo de la
prescripcion no se les extendera el término del plazo previsto para los auto-
res, pues a ellos no les alcanza la circunstancia agravante que sélo corres-
ponde al autor.

Se estima que lo precedentemente desarrollado es la forma correcta de
abordar la cuestion. No se puede desconocer que los participes que no
ostentan los deberes especiales, sélo responden por el delito de infraccidon
deber en calidad de inductores o complices -sin que ello implique la ruptura
del titulo de imputacion, como ya se explicd-, en tanto, no pueden realizar
materialmente la conducta por un defecto esencial a nivel de imputacidn
como autor.

En tal virtud, el extraneus no infringe ningun deber juridico especial que se
corresponda con el bien juridico que es objeto de tutela penal. El principio
de proporcionalidad demanda que esa diferencia se justifique en un trato
distinto de los plazos de prescripcidn de la accion penal.

I1l. DECISION

20°.

402

En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional,
y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Orde-
nado de la Ley Orgénica del Poder Judicial.
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ACORDARON:

21°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos de los fundamentos
juridicos 16° al 19°.

22°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias
judiciales, sin perjuicio de la excepcién que estipula el segundo parrafo del
articulo 22° de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios
dictados al amparo del articulo 116° del citado estatuto organico.

23°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”.
Hagase saber.

Ss.

VILLA STEIN

LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
BARRIOS ALVARADO
NEYRA FLORES

VILLA BONILLA
CALDERON CASTILLO
SANTA MARIA MORILLO
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
VII PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N° 3-2011/CJ-116

FUNDAMENTO: ARTICULO 116° TUO LOP)

ASUNTO: DELITOS CONTRA LA LIBERTAD
SEXUAL 'Y TRATA DE PERSONAS:
DIFERENCIAS TIPICAS Y PENALIDAD

Lima, seis de diciembre de dos mil once.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente
y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno
Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el

siguiente:
ACUERDO PLENARIO
I. ANTECEDENTES
1°. Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justi-

2°,
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cia de la Republica, con la autorizacion del Presidente del Poder Judicial
mediante Resolucidn Administrativa N° 127-2011-P-PJ, y el concurso del
Centro de Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacién del sefior Prado
Saldarriaga, acordaron realizar el VIl Pleno Jurisdiccional -que incluyd el
Foro de “Participacion Ciudadana”- de los Jueces Supremos de lo Penal, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial -en adelante, LOPJ-, y dictar Acuerdos Ple-
narios para concordar la jurisprudencia penal.

El VIl Pleno Jurisdiccional se realizé en tres etapas. La primera etapa estuvo
conformada por dos fases: el foro de aporte de temas y justificacion, y la
publicacién de temas y presentacién de ponencias. Esta etapa tuvo como
finalidad convocar a la comunidad juridica y a la sociedad civil del pais, a
participar e intervenir con sus valiosos aportes en la identificacion, anali-
sis y seleccion de los principales problemas hermenéuticos y normativos
que se detectan en el proceder jurisprudencial de la judicatura nacional, al
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aplicar normas penales, procesales y de ejecucion penal en los casos con-
cretos que son de su conocimiento. Para ello se habilité el Foro de “Par-
ticipacion Ciudadana” a través del portal de internet del Poder Judicial,
habiendo logrado con ello una amplia participacién de la comunidad juri-
dica y de diversas instituciones del pais a través de sus respectivas ponen-
cias y justificacion.

Luego, los Jueces Supremos discutieron y definieron la agenda -en atencidn
a los aportes realizados- para lo cual tuvieron en cuenta ademas, los diver-
sos problemas y cuestiones de relevancia juridica que han venido cono-
ciendo en sus respectivas Salas en el Ultimo afio. Fue asi como se esta-
blecieron los diez temas de agenda asi como sus respectivos problemas
especificos.

La segunda etapa consistié en el desarrollo de la audiencia publica, que se
llevd a cabo el dos de noviembre. En ella, los representantes de la comu-
nidad juridica e instituciones acreditadas, luego de una debida seleccion,
sustentaron y debatieron sus respectivas ponencias ante el Pleno de los
Jueces Supremos de ambas Salas Penales, interviniendo en el andlisis del
tema del presente Acuerdo Plenario, el sefior Aldo Martin Figueroa Nava-
rro (Magistrado de la Corte Superior de Justicia de Lima); el sefior Dino
Carlos Caro Coria del Centro de Estudios de Derecho Penal Econédmico y de
la Empresa (CEDPE); y el sefior Claudio Bonatto de Capital Humano y Social
Alternativo.

La tercera etapa del VIl Pleno Jurisdiccional comprendio ya el proceso de
discusion y formulacién de los Acuerdos Plenarios cuya labor recayd en
los respectivos Jueces Ponentes en cada uno de los diez temas. Esta fase
culminé con la Sesién Plenaria realizada en la fecha, con participacién de
todos los Jueces integrantes de las Salas Penales Permanente y Transitoria
(a excepcion del doctor Principe Trujillo, quien se encontraba de licencia),
interviniendo todos con igual derecho de voz y voto. Es asi como finalmente
se expide el presente Acuerdo Plenario, emitido conforme a lo dispuesto en
el Articulo 116° de la LOPJ, que, faculta a las Salas Especializadas del Poder
Judicial a dictar este tipo de Acuerdos con la finalidad de concordar criterios
jurisprudenciales de su especialidad.

La deliberacion y votacion se realizo el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacion efectuada, por unanimidad, se emitio el
presente Acuerdo Plenario interviniendo como ponente el sefior PRADO
SALDARRIAGA, con la participacién del sefior CALDERON CASTILLO.
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Antecedentes

El texto original del articulo 182° del Cdédigo Penal —en adelante, CP-
tipifico el delito de trata de personas en el Capitulo IX “Proxenetismo”, del
Titulo IV “Delitos contra la Libertad”, del Libro Segundo “Parte Especial”.
Posteriormente, la ratificacion y aprobacion por el Estado peruano de la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y de sus dos Protocolos Adicionales, entre ellos el “Protocolo
para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente
Mujeres y Ninos” (Decreto Supremo N° 088-2001-RE y Resolucién
Legislativa N° 27257), motivé la ampliacidon del tipo penal del articulo 1822
CP a través de la Ley N° 28251, publicada el 8 de junio de 2004. Luego, por
Ley N° 28950, del 16 de enero de 2007, se derogd dicho dispositivo legal,
reubicandose el delito de trata de personas en los articulos 153° y 153°-A
CP del Capitulo | “Violacién de la Libertad Personal” del aludido Titulo IV
[CAPITALHUMANO Y SOCIAL ALTERNATIVO: La Trata de Personas en el Perd,
Lima, 2011, pp. 15-22]. La nueva morfologia sistematica de dicho delito
incluyo en tales numerales un tipo penal de trata de personas y un catalogo
de circunstancias agravantes de diferente grado o nivel.

La actual regulacién del delito de trata de personas y las modificaciones
sucesivas que han sufrido los delitos contra la Libertad e Indemnidad
Sexuales, especificamente los de proxenetismo (articulos 179° y ss. CP)
han generado problemas hermenéuticos con consecuencias practicas
negativas. Por ejemplo, la confusion tipica del hecho imputado como
favorecimiento a la prostitucion o proxenetismo (articulos 1792y 1812 CP)
en casos donde en realidad configura un supuesto evidente de trata de
personas o viceversa; o su calificacion paralela en ambas figuras delictivas.
Lo cual, suscita notorias distorsiones en la determinacion judicial de la
pena a imponer, afectando la adecuada evaluacidn del injusto conforme a
los principios de proporcionalidad y razonabilidad juridicas que demanda
la ley.

Por tanto, resulta oportuno y necesario plantear criterios vinculantes que
posibiliten una identificacion adecuada de los delitos imputados, asi como
dilucidar si se configuran en el caso sub judice supuestos de concurso de deli-
tos (ideal o real), o un concurso aparente de leyes.
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Los tipos penales y sus caracteristicas

La trata de personas (articulo 153° CP)

. Elsupuesto de hecho en este delito involucra cuatro conductas tipicas. Promo-

cion que implica un comportamiento que estimule, instigue, anime o induzca;
favorecimiento que refiere a cualquier conducta que permite la expansién o
extension; financiacion que conlleva a la subvencidn o contribucidon econé-
mica; y facilitacion que involucra cualquier acto de cooperacién, ayuda o con-
tribucién. Estas conductas se vinculan y expresan en la captacion, transporte,
traslado, acogida, recepcién o retencion de personas en el territorio nacional
o para su salida o ingreso al pais, para lo cual se emplean medios violentos o
fraudulentos. En el plano subjetivo el agente actua dolosamente y orientado
por fines ilicitos que constituyen la esencia de la trata, como el ejercicio de la
prostitucion, explotacion laboral, esclavitud o extraccién o trafico de érganos
o tejidos humanos, etcétera [RAMIRO SALINAS SICCHA: Derecho Penal. Parte
Especial - Volumen I, Grijley, Lima, 2010, p. 487 y ss.].

El delito de favorecimiento a la prostitucion (articulo 179° CP)

. El comportamiento tipico consiste en promover o favorecer la prostitucion

de otra persona. Conforme lo sostiene la doctrina nacional, promover implica
iniciar, incitar o ejercer sobre otro una influencia para que realice una deter-
minada accidn, en el caso sub examine, la prostitucion. En tanto que favore-
cer, es sindbnimo de cooperar, coadyuvar o colaborar a fin de que el desarrollo
de tal actividad ya establecida se siga ejerciendo [RAUL A. PENA CABRERA:
Estudios de Derecho Penal. Parte Especial. Delitos contra la Libertad e Intan-
gibilidad Sexual. Aspectos Penales, Procesales y Criminoldgicos, Ediciones
Guerrero’s, Lima, 2002, p. 164].

El delito de proxenetismo (articulo 181° CP)

102. La conducta delictiva consiste en comprometer, seducir o sustraer a una per-

sona para entregarla a otra con el objeto de mantener acceso carnal (vaginal,
anal o bucal) a cambio de una compensacion pecuniaria. Por comprometer
se entiende crear en el sujeto pasivo una obligacidn con otro, de tal modo
que resulte exigible su cumplimiento. Por otro lado, seducir implica engafiar
0 encauzar a alguien hacia la toma de una decisién equivocada a través del
ofrecimiento de un bien. En tanto que sustraer conlleva el apartar, separar o
extraer a una persona del ambito de seguridad en el que se encuentra El tipo
penal no hace referencia a los medios que pueda emplear el agente para la
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realizacién de dichos comportamientos. Generalmente, se empleara algun
medio de coercién como la violencia o intimidacion [LUIS ALBERTO BRA-
MONT-ARIAS TORRES y MARIA DEL CARMEN GARCIA CANTIZANO: Manual de
Derecho Penal. Parte Especial, 4ta. Edicidn, Editorial San Marcos, Lima, 2004,
p. 273].

La situacion de las victimas menores de edad

Merece especial atencidn lo concerniente a la pena conminaday a su relacién
con la edad del sujeto pasivo, que en la praxis judicial resulta ser la principal
fuente de problemas hermenéuticos y distorsiones practicas. En efecto, el
sujeto pasivo en todos estos delitos puede serlo una persona adulta o un
menor de edad. En el supuesto del menor de edad, el contenido del injusto
se encuentra diferenciado en virtud al nivel etdreo con que cuenta la victima
y es tratado siempre como una agravante especifica.

No obstante ello, los estandares de pena conminada para los delitos que se
estan analizando difieren notablemente. Asi, en el caso de los delitos de vio-
lacién sexual de menor de edad, el quantum punitivo es agravado secuencial-
mente desde los 25 afios de pena privativa de libertad hasta cadena perpetua.
En cambio, en la trata de personas, la pena fijada para las circunstancias agra-
vantes especificas basadas en la edad de la victima oscila desde los 12 hasta
los 35 afios de privacion de libertad. Empero, la sancidn es ostensiblemente
menor a los casos anteriores cuando se trata de actos de favorecimiento a la
prostitucion o la explotacidén sexual de una persona menor de edad, ya que
las penas fluctdan para el primer delito entre 5 y 12 afios de pena privativa
de libertad, mientras que para el segundo supuesto tipico se prevé una pena
privativa de libertad no menor de 6 ni mayor de 12 afios.

Relaciones sistematicas, teleoldgicas y punitivas entre los tipos penales

La trata de personas, en los términos como aparece regulada en el Cédigo
Penal vigente, constituye un delito que atenta contra la libertad personal
[RAMIRO SALINAS SICCHA: Derecho Penal. Parte Especial - Volumen |, Edito-
rial Grijley, Lima, 2010, p. 498], entendida como la capacidad de autodeter-
minacién con la que cuenta la persona para desenvolver su proyecto de vida,
bajo el amparo del Estado y en un ambito territorial determinado. En cambio,
la violacién sexual vulnera la libertad sexual, que comprende también la capa-
cidad de autodeterminacién de la persona pero referida al ambito especifico
de las relaciones sexuales. En tanto que, en los delitos de favorecimiento a
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la prostitucién o proxenetismo, se vulnera la moral sexual de la sociedad y
la dignidad sexual de aquella persona que es prostituida o explotada sexual-
mente, y a la que se predetermina y somete a sostener practicas sexuales con
terceros a cambio de dinero.

Es evidente que hay una estrecha relacidn entre los bienes juridicos involu-
crados en los delitos sexuales y de trata de personas con fines sexuales. Sin
embargo, ello no impide entender las semejanzas y diferencias entre sus ele-
mentos tipicos, asi como las implicancias que acarrean para la aplicacién de
las consecuencias juridicas del delito.

Asi, la violacién sexual, en cualquiera de sus modalidades, constituye un
delito comun al igual que los delitos de trata de personas con fines sexuales
y de favorecimiento o explotacién de una persona prostituida. Sin embargo,
en la violacion sexual se estd ante un delito de propia mano, en el que se
sanciona al que tiene de modo directo y personal el acceso carnal o acto ana-
logo con la victima. En tanto que, en la trata de personas, se reprime a quien
coloca a la victima, a través de actos traslativos (posee un tipo penal alterna-
tivo y complejo en base a las conductas que promueven, favorecen, financian
o facilitan la captacion, transporte, traslado, acogida, recepcion o retencion
de la victima), en una situacion de vulnerabilidad para ser explotada sexual-
mente por otro (se trata de un delito proceso, que implica diversas etapas
desde la captacién de la victima hasta su recepcién o alojamiento en el lugar
de destino y en las cuales se involucran frecuentemente diversas personas).
Por su parte, en el favorecimiento a la prostitucion o proxenetismo se san-
ciona al que favorece la prostitucion de otro, o al que de manera fraudulenta
o violenta entrega fisicamente a la victima a otro para el acceso carnal.

Problemas concursales

Los verbos tipicos utilizados para describir los delitos analizados, asi como
los medios comisivos previstos para su perpetracion tienden a conectarse o
confundirse por su similitud. Por tanto, se requiere esclarecer cuando se con-
figura uno u otro tipo penal, y asi deslindar la presencia o no de un concurso
de delitos (ideal o real) o de un concurso aparente de leyes entre ellos.

En los delitos de violacion sexual se esta ante tipos legales claramente dife-
renciables en el que la conducta tipica viene definida por el acceso carnal
(vaginal, anal o bucal) o analogo (introduccién de objetos o partes del cuerpo
via vaginal o anal) que practica el propio sujeto activo con la victima.
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Sin embargo, los delitos de trata de personas y de favorecimiento a la pros-
titucidn, como de proxenetismo, generan conflictos de interpretacion por su
convergencia normativa. Por consiguiente, a continuacion se haran las preci-
siones tedricas y practicas que posibiliten reconocer y facilitar la operatividad
de la calificacion judicial de unos y otros.

En primer lugar, es de sefialar que no se trata de un supuesto de identidad
tipica. No se ha tipificado en los articulos 1532, 1792 y 1812 CP el mismo
delito. Se estd ante conductas delictivas diferentes.

En efecto, el delito de trata de personas agota su realizacidn en actos de pro-
mocidn, favorecimiento, financiacidn o facilitacién del acopio, custodia, tras-
lado, entrega o recepcidn de personas dentro del pais o para su ingreso o
salida de él, con la finalidad de que ejerzan la prostitucién o sean sometidas a
esclavitud o explotacion sexuales. Es un delito de tendencia interna trascen-
dente donde el uso sexual del sujeto pasivo es una finalidad cuya realizacion
estd mas alld de la conducta tipica que debe desplegar el agente pero que
debe acompafiar el dolo con que éste actia. Es mas, el delito estaria perfec-
cionado incluso en el caso de que la victima captada, desplazada o entregada
no llegue nunca a ejercer la prostitucion o se frustre, por cualquier razén o
circunstancia, su esclavitud o explotacion sexual por terceros.

En cambio, en los actos de favorecimiento de la prostitucidn el sujeto activo
actia indirectamente, promoviendo (inicia, impulsa o influencia positiva-
mente) o favoreciendo (creando las condiciones necesarias para sus activida-
des sexuales o proveyéndole clientes) la prostitucién de la victima (relaciones
sexuales con terceros a cambio de dinero). Es un tipico delito de corrupcion
sexual cuyo mévil suele ser lucrativo.

Finalmente, en el delito de proxenetismo el agente directamente interviene
en el comercio sexual de la victima a la cual, previamente, convence o com-
promete para que se entregue sexualmente por una contraprestacién eco-
ndmica a terceros. El agente en este delito oferta y administra la prostitucién
de la victima. Desarrolla pues un negocio ilegal en torno a la venta sexual de
aquélla.

Se podria graficar las diferencias entre tratante, promotor y proxeneta sefia-
lando que el primero actia como proveedor; el segundo como impulsor o
facilitador; y el tercero como expendedor y gestor de la prostitucion de las
victimas. Por consiguiente, el concurso real entre estos tres delitos resulta
ser la posibilidad mds técnica de conectarlos hipotéticamente. Asi, quien
practica la trata puede, también, dedicarse de modo sucesivo o paralelo a
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la promocion o explotacion directa de la persona a quien capto, trasladd o
retuvo inicialmente con la finalidad de entregarla a terceros promotores de la
prostitucion o proxenetas potenciales o en ejercicio.

192. En consecuencia, el Juzgador debe analizar con precisién la conducta obje-

4,

tiva y subjetiva del agente, incidiendo predominantemente en la finalidad
perseguida, asi como en el modus operandiy los antecedentes del imputado,
para, en base a tales circunstancias o indicadores, calificar adecuadamente la
relevancia penal de los imputados en el caso sub judice.

Concurrencia de circunstancias agravantes especificas

202. Identificada la autonomia tipica, teleolégica y dogmatica de los delitos de

trata de personas, favorecimiento de la prostitucién y proxenetismo, asi
como sus posibilidades concursales, resta sefialar que la presencia de circuns-
tancias agravantes especificas similares para cada delito no afecta tal inde-
pendencia formal y material, ni limita o compromete de alguna manera la
determinacion judicial de la pena en caso de concurso real.

En efecto, como estipula el articulo 502 CP corresponde al Juez determinar penas

concretas parciales por separado y para cada delito integrante del concurso
real [Acuerdo Plenario N2 4-2009/CJ-116. Asunto: Determinacién de la Pena'y
Concurso Real]. Sera en ese Unico espacio donde el Juzgador deberd identifi-
car las agravantes especificas concurrentes. Las cuales, por lo demds, pueden
ser las mismas en cada delito (minoria de edad de la victima) o sélo alcanzar
a los delitos de favorecimiento de la prostitucién o proxenetismo, mas no de
trata de personas (empleo de medios violentos o abuso de autoridad).

Ill. DECISION

21°. En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la

Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional,
y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Orde-
nado de la Ley Organica del Poder Judicial;

ACORDARON:

22°, ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos

juridicos 8° al 20°.
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PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias
judiciales, sin perjuicio de la excepcion que estipula el segundo parrafo del
articulo 22° de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios
dictados al amparo del articulo 116° del citado estatuto organico.

PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”.
Hagase saber.

Ss.

VILLA STEIN

LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
BARRIOS ALVARADO
NEYRA FLORES

VILLA BONILLA
CALDERON CASTILLO
SANTA MARIA MORILLO
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
VII PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE
Y TRANSITORIA

ACUERDO PLENARIO N° 4-2011/CJ-116

FUNDAMENTO: Articulo 116° TUO LOPJ

ASUNTO: Relevancia del valor del bien
mueble objeto de hurto para la configuracion
de las agravantes del articulo 1862 CP

Lima, seis de diciembre de dos mil once.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Juris-
diccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Orde-
nado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

1°.

2°.

ACUERDO PLENARIO
ANTECEDENTES

Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, con la autorizacién del Presidente del Poder Judicial mediante
Resolucién Administrativa N° 127-2011-P-PJ, y el concurso del Centro de Inves-
tigaciones Judiciales, bajo la coordinacién del seifor Prado Saldarriaga, acor-
daron realizar el VII Pleno Jurisdiccional -que incluyé el Foro de “Participacion
Ciudadana”- de los Jueces Supremos de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgdnica del Poder Judicial
-en adelante, LOPJ-, y dictar Acuerdos Plenarios para concordar la jurispruden-
cia penal.

El VII Pleno Jurisdiccional se realizd en tres etapas. La primera etapa estuvo
conformada por dos fases: el foro de aporte de temas y justificacion, y la publi-
cacion de temas y presentacion de ponencias. Esta etapa tuvo como finalidad
convocar a la comunidad juridica y a la sociedad civil del pais, a participar e
intervenir con sus valiosos aportes en la identificacion, analisis y seleccion de
los principales problemas hermenéuticos y normativos que se detectan en el
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proceder jurisprudencial de la judicatura nacional, al aplicar normas penales,
procesales y de ejecucion penal en los casos concretos que son de su conoci-
miento. Para ello se habilitd el Foro de “Participacion Ciudadana” a través del
portal de internet del Poder Judicial, habiendo logrado con ello una amplia par-
ticipacidon de la comunidad juridica y de diversas instituciones del pais a través
de sus respectivas ponencias y justificacion.

Luego, los Jueces Supremos discutieron y definieron la agenda -en atencidn
a los aportes realizados- para lo cual tuvieron en cuenta ademas, los diversos
problemas y cuestiones de relevancia juridica que han venido conociendo en
sus respectivas Salas en el Ultimo ano. Fue asi como se establecieron los diez
temas de agenda asi como sus respectivos problemas especificos.

La segunda etapa consistié en el desarrollo de la audiencia publica, que se llevd
a cabo el dos de noviembre. En ella, los representantes de la comunidad juri-
dica e instituciones acreditadas, luego de una debida seleccidn, sustentaron
y debatieron sus respectivas ponencias ante el Pleno de los Jueces Supremos
de ambas Salas Penales, interviniendo en el andlisis del tema del presente
Acuerdo Plenario los sefiores Anibal Paredes Matheus y Begonia Veldsquez
Cuentas (Jueces de la Corte Superior de Justicia de Cusco); el sefior Shikara
Vasquez Shimajuko del Centro de Estudios de Derecho Penal Econdmico y de
la Empresa (CEDPE); el sefior Rafael Cancho Alarcén (Fiscal Adjunto Provincial
Penal Titular de Ayacucho); y el sefior Silfredo Hugo Vizcardo (Profesor de Dere-
cho Penal de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos).

La tercera etapa del VII Pleno Jurisdiccional comprendié ya el proceso de dis-
cusion y formulacién de los Acuerdos Plenarios cuya labor recayd en los res-
pectivos Jueces Ponentes en cada uno de los diez temas. Esta fase culmind
con la Sesidon Plenaria realizada en la fecha, con participacién de todos los
Jueces integrantes de las Salas Penales Permanente y Transitoria (a excepcion
del doctor Principe Trujillo, quien se encontraba de licencia), interviniendo
todos con igual derecho de voz y voto. Es asi como finalmente se expide el
presente Acuerdo Plenario, emitido conforme a lo dispuesto en el Articulo
116° de la LOPJ, que, faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial a
dictar este tipo de Acuerdos con la finalidad de concordar criterios jurispru-
denciales de su especialidad.

La deliberaciéon y votacion se realizd el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacién efectuada, por mayoria, se emitié el presente
Acuerdo Plenario interviniendo como Ponente el sefior PARIONA PASTRANA,
con la participacion del sefior SANTA MARIA MORILLO.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS
Problematica actual

Actualmente coexisten en la jurisprudencia y en la doctrina nacionales, posi-
ciones discrepantes en torno a si resulta aplicable el requisito del valor del bien
mueble objeto de hurto (equivalente a una remuneracidon minima vital, segin
el articulo 4442 del Cddigo Penal -en adelante, CP-) para la configuracion de las
circunstancias agravantes contenidas en el articulo 1862 CP.

Dos son las posiciones en discordia. La primera se pronuncia a favor de la
observancia del valor del bien mueble sustraido para la configuracién del tipo
penal agravado, sustentando su posicién principalmente en los siguientes
argumentos:

A. Se respeta el principio de legalidad -principio pilar de nuestro Estado de
Derecho-, asi como la teoria del tipo, especificamente las funciones del tipo,
que cumplen una funcién garantizadora, ya que el hurto agravado exige la
concurrencia de todos los elementos del hurto simple, incluyendo el monto
del objeto de accién, por lo que en el supuesto de no concurrir dicha cir-
cunstancia se estaria ante un supuesto de falta.

B. Como el patrimonio es el principal bien juridico afectado, se requiere una
lesion considerable. En tal virtud, las conductas que no manifiestan un grado
de lesividad significativo al bien juridico tutelado deben ser sustraidas del
ambito de punicidn, en atencion a la opcion politico criminal seguida por el
Codigo Penal y que esta basada en los principios de ultima ratio y minima
intervencion.

La segunda posicion defiende la autonomia del hurto agravado frente a la exi-
gencia de que el bien mueble objeto del delito alcance una cuantia superior a
una remuneracién minima vital. Plantea los siguientes argumentos:

A. El hurto agravado importa una pluriofensividad de bienes juridicos.

B. Enirrestricto respeto del principio de legalidad -base fundamental del Dere-
cho penal-, el articulo 4442 CP exige taxativamente un monto superiora una
remuneracion minima vital tan solo para el supuesto de hecho del articulo
185° CP (hurto simple), mas no del hurto agravado (articulo 1862 CP), por
lo que debe concluirse en forma légica y coherente que nuestro sistema
punitivo no exige cuantia para la configuracién del hurto agravado.

C. Impide se genere impunidad de las conductas ilicitas.
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Alcances del valor del bien mueble objeto de hurto para la configuracion de
las agravantes del articulo 186° CP

Las agravantes del delito de hurto agravado se encuentran descritas en el
articulo 1862 CP. Ellas requieren la presencia de la totalidad de elementos
tipicos del hurto basico, a excepcion del elemento “valor pecuniario”, pues
conservan, en relacién al tipo penal basico, un especifico margen de autono-
mia operativa [RAMIRO SALINAS SICCHA: Derecho Penal - Parte Especial, 2da
Edicién, Editorial Grijley, Lima, 2007, p. 867]. El criterio cuantitativo es una
exigencia que se encuentra expresa, inequivoca y taxativamente establecida
solo para el hurto simple (articulo 1852 CP) y dafios (articulo 2052 CP), con-
forme lo estipula el articulo 4442 CP; esta exigencia no afecta a los supuestos
agravados.

Con ello, ademas, se pone de manifiesto el caracter residual de la falta de
hurto. Por tanto, el hurto agravado no requiere del requisito del quantum del
valor del bien para su configuracion. Asi entendida esta infraccion penal, se
respeta el principio de legalidad, previsto en el articulo 29, inciso 24), literal
d), de la Constitucién; principio que comprende los requisitos de lex praevia
-prohibicién de retroactividad de las leyes que agravan la punicion o prevean
nuevas formas delictuales-, lex scripta —se excluye la costumbre como fuente
de delitos y penas, e implica al principio de reserva de ley, que significa que el
Congreso es el legitimado para normar las conductas ilicitas con sus respec-
tivas sanciones, por ser el representante de la voluntad popular), y lex stricta
-determinacion de la ley penal, esto es, el cumplimiento del principio de taxa-
tividad o mandato de certeza, que implica que los conceptos que utilice el
legislador no pueden ser vagos porque atentaria contra la seguridad juridica
[MARIA DEL CARMEN GARCIA CANTIZANO: Algunos alcances del principio de
legalidad en el ambito del ordenamiento juridico peruano. En Revista Institu-
cional N° 7. Aporte al Derecho Penal Peruano desde la perspectiva Constitu-
cional, Lima, 2006. p. 89].

Cabe entonces rechazar, por este motivo, la primera de las opciones dogmati-
cas en debate.

Por otro lado, no se puede amparar, en base al principio de favorabilidad del
reo, que se genere impunidad. Los inconvenientes practicos de estimar el cri-
terio cuantificador respecto del objeto material del delito de hurto como parte
de las hipétesis del hurto con agravantes son los siguientes:

A. Sila sustraccidon de bienes en casa habitada, queda en grado de tentativa o
de frustracion, dicho proceder no podria calificarse ni siquiera como falta.
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B. Una sustracciéon por banda de un bien mueble de escaso valor, careceria
de connotacion como delito, y si quedase en grado de tentativa ni siquiera
tendria una relevancia punitiva.

C. En el supuesto de que se dejase en indigencia temporal a quien percibe
menos de una remuneracién minima vital, dicha conducta no constituiria
delito. El Derecho penal sélo protegeria a las personas cuya remuneracién
asciende a dicho monto, quedando por ende desprotegidas las victimas de
ingresos inferiores, con lo se generaria un Derecho penal tutelar del patri-
monio de los socialmente mejor ubicados y de desamparo en perjuicio de
quienes tienen menores recursos, quienes son mayoria en nuestro pais
[JORGE LUIS SALAS ARENAS y otro: Las calificaciones en el hurto agravado
y su relaciones con el hurto simple entre la legalidad, la favorabilidad y la
impunidad (I1). En Revista Gaceta de la OCMA. Afio V. N° 53-54. Mayo-
Junio 2006, pp. 10-11].

Nuestro legislador, por lo demds, ha estimado tales conductas como agra-
vadas, atendiendo a su mayor lesividad, esto es, a su caracter pluriofensivo
de bienes juridicos. La ley penal asignd tal condicion a los hurtos cometidos
bajo circunstancias especiales y graves, tales como casa habitada, durante la
noche, con ocasion de incendio, inundacidn, naufragio, calamidad publica o
desgracia particular del agraviado, mediante el concurso de dos o mas per-
sonas, etcétera [HAMILTON CASTRO TRIGOSO: Las faltas en el ordenamiento
penal peruano, Editorial Grijley, Lima, 2008, p. 68], obviando en estos casos
criterios de cuantia.

Diferente es el criterio politico criminal que rige para el delito de hurto simple,
que por ser una conducta de minima lesividad y en observancia a los principios
de minima intervencién y ultima ratio del Derecho penal, demanda que se fije
un valor pecuniario minimo a fin de diferenciarlo de una falta patrimonial. No
es éste el caso del hurto con agravantes, dado que existe un mayor nivel de
reproche, caso contrario, se tendria que establecer una cuantia significativa
para el delito de robo [RAMIRO SALINAS SICCHA: Ibidem, p. 845].

Con acierto QUINTERO OLIVARES, sostiene que en los hurtos cualificados se ha
ido imponiendo el criterio de abandonar la determinacién de la pena en éste
y otros delitos a través del sistema de saltos de cuantia, y se ha ido abriendo
paso la técnica de cualificar el hurto no tanto por el valor econédmico puro del
objeto muchas veces de dificil determinacién y de grandes dificultades para
ser captado por el dolo, por el mas tangible de la naturaleza del objeto de lo
sustraido y los efectos cognoscibles de dicha sustraccion [GONZALO QUINTERO
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OLIVARES: Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 2da Edicion, Edi-
torial Aranzadi, Pamplona, Espafia, 1999. p. 482].

Ill. DECISION

132, En atencién a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la

14°.

15°.

16°.

418

Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado
de la Ley Organica del Poder Judicial;

ACORDARON:

ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 9° al 12°.

PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias
judiciales, sin perjuicio de la excepcidn que estipula el segundo parrafo del arti-
culo 22° de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados
al amparo del articulo 116° del citado estatuto organico.

PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”. Hagase
saber.

Ss.

VILLA STEIN

LECAROS CORNEJO
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
BARRIOS ALVARADO
NEYRA FLORES

VILLA BONILLA
CALDERON CASTILLO
SANTA MARIA MORILLO



MANUAL DE CASOS PENALES

VOTO SINGULAR DEL SENOR PRADO SALDARRIAGA.-

El sefior Juez Supremo que suscribe discrepa del sentido hermenéutico planteado
en torno a la funcién del monto del valor del bien objeto de accién del delito de
hurto en la configuracion de las circunstancias agravantes especificas que para tal
ilicito penal regula el articulo 186° CP.

La discrepancia se expresa en los siguientes términos:

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1.

Sobre las clases de normas penales que contiene la Parte Especial del Cédigo
Penal

En la Parte Especial del Cédigo Penal se detectan tres clases de normas que
tienen por funcion la criminalizacion primaria de una conducta punible. Por
un lado, estan los tipos penales destinados a describir los actos criminaliza-
dos. Y, por otro lado, se encuentran los catalogos de circunstancias agravan-
tes o atenuantes especificas que pueden concurrir en la realizacion de deter-
minados delitos. Con ambas clases de disposiciones normativas el legislador
cumple de modo formal con las exigencias y consecuencias que impone el
principio de legalidad a todo proceso de construccién politica de delitos y
penas. Esta dualidad normativa se aprecia con nitidez en el caso de delitos
convencionales pero sensibles a la seguridad ciudadana como el hurto que
tiene su tipo penal en el articulo 185° CP y su catalogo de circunstancias agra-
vantes especificas en el articulo 186° CP. Normas penales similares coexisten
en el caso del delito de robo (articulos 188° y 189°) o del delito de dafios (arti-
culos 205° y 206°). Ahora bien, la técnica legislativa seguida por el legislador
peruano no siempre incluye ambas clases de normas en articulo distintos, ya
que en algunas ocasiones se les incorpora en parrafos sucesivos de un mismo
articulo, como se aprecia en el articulo 152° CP que integra la tipificacion del
delito de secuestro en su primer parrafo y en el segundo hace el listado de las
circunstancias agravantes especificas.

. Y también en la Parte Especial, aunque en menor medida, se utilizan tipos

penales derivados que son aquellos que adicionan a un tipo penal basico o
simple una circunstancia -elemento tipico accidental- que califica o privilegia
la punibilidad concreta del delito. Caracteristica propia de esta modalidad de
tipos penales es que deben reproducir siempre en su redaccidn la conducta
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tipica prevista por el tipo basico. Ello se observa en el delito de parricidio (arti-
culo 107° CP) y en el delito de homicidio por emocidn violenta (articulo 109°
CP). En efecto, en estos dos supuestos se incluye expresamente la conducta
matar que es la que identifica al homicidio en su tipo basico o simple del arti-
culo 106° CP.

La funcion del valor del bien objeto de apoderamiento en el hurto y en la con-
figuracion de las agravantes especificas del articulo 186° CP

Ha sido tradicién en el derecho penal nacional el distinguir la naturaleza juridica
de las infracciones penales consistentes en el apoderamiento de bienes mue-
bles ajenos mediante destreza y sin empleo de violencia sobre las personas, a
partir del valor econémico que aquellos poseen (Articulo 386° del Cédigo Penal
de 1924). Por tal razén el articulo 444° del Cddigo Penal vigente, sefialé expre-
samente que el hurto falta seria aquél donde el valor del bien mueble apode-
rado no fuera superior a una remuneraciéon minima vital. Por consiguiente, se
trataria siempre de un hurto delito cuando el valor del objeto de accién de la
infraccion cometida fuera superior a dicho monto. En consecuencia, de modo
implicito tal magnitud econdmica constituye también un elemento tipico para
la configuracién del delito previsto en el articulo 185° aunque en dicha norma
la redaccion empleada no lo exija expresamente. Es mas, los autores naciona-
les la incluyen en sus comentarios dogmaticos sobre la tipicidad objetiva de tal
delito [LUIS ALBERTO BRAMONT-ARIAS TORRES y MARIA DEL CARMEN GARCIA
CANTIZANO: Manual de Derecho Penal. Parte Especial, 42. Edicién, Editorial
San Marcos, Lima, 2009, p. 294]. Por tanto, no hay ni puede haber un delito de
hurto si el valor del bien apoderado no es superior a una remuneracion minima
vital. Conclusion similar es aplicable para el delito de dafios previsto en el arti-
culo 205° CP y al cual también se vincula con igual valor econémico referencial
en el articulo 444° CP.

Ahora bien, es evidente que el articulo 186° CP por la forma como esta cons-
truido no es un tipo penal derivado sino un catdlogo de circunstancias agravan-
tes. Por tanto, no puede operar autdnomamente como en el caso del parricidio
o del homicidio por emocién violenta, sino que estd dogmatica y sistematica-
mente subordinado a la existencia de un delito de hurto. No existe, pues, un
delito de hurto agravado sino un delito de hurto con agravantes.

El delito de hurto con agravantes consistird siempre en el apoderamiento
mediante destreza de un bien mueble ajeno cuyo valor sea superior a una
remuneracion minima vital, pero que tiene que ser cometido con la concurren-
cia de cualquiera de las circunstancias agravantes especificas que se detallan
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en el articulo 186° CP. Lo cual, por lo demads, es expresamente requerido por el
parrafo inicial de dicha disposicion en los términos siguientes: “El agente sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis
afios si el hurto es cometido:”. Esta clara distincion legal es ain mas notoria
en el caso del delito de dafios, ya que el propio articulo 2062 CP textualmente
reconoce que es una norma catalogo de circunstancias agravantes especificas
al sefialar: “La pena para el delito previsto en el articulo 205° sera privativa de
libertad no menor de uno ni mayor de seis afios cuando:..”

Por consiguiente, el tratar de dar autonomia operativa al articulo 186° CP, pres-
cindiendo del monto superior a una remuneracion minima vital, sélo en base
razonamientos de politica criminal como los expuestos en algunas ponencias
sustentadas en la audiencia publica (mayor ofensividad de la conducta o mayor
peligrosidad en el agente o desigualdad en la tutela de las victimas potenciales)
son buenos argumentos para una valoracion de lege ferenda pero exceden los
limites de todo analisis posible de lege lata, y al posibilitar efectos de mayor
sancién punitiva podrian ser expresion involuntaria de un analogia in malam
partem.

En todo caso, es de plantear mejor una reforma legal del articulo 186°CP que
incluya expresamente un monto referencial superior al previsto para la confi-
guracion del hurto falta que reprime el articulo 444° CP; o incluir en este Ultimo
dispositivo un nuevo parrafo que reproduzca las circunstancias agravantes del
articulo 186° CP y conminarle una penalidad mayor y apropiada para un hurto
falta con agravantes.

Por estos fundamentos, MI VOTO es porque se considere como doctrina legal
los fundamentos juridicos alternativos previstos en los parrafos precedentes
del1°al6°

Sr. PRADO SALDARRIAGA
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
VII PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE Y TRANSITORIA

ACUERDO PLENARIO N° 7-2011/CJ-116

FUNDAMENTO: ARTICULO 116° TUO LOP)

ASUNTO: Delito de lavado de activos y
medidas de coercion reales

Lima, seis de diciembre de dos mil once.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en Pleno Juris-
diccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Orde-
nado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

1°.

2°,

422

ACUERDO PLENARIO

ANTECEDENTES

Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, con la autorizacién del Presidente del Poder Judicial mediante
Resolucién Administrativa N° 127-2011-P-PJ, y el concurso del Centro de Inves-
tigaciones Judiciales, bajo la coordinacién del sefor Prado Saldarriaga, acor-
daron realizar el VII Pleno Jurisdiccional -que incluyé el Foro de “Participacion
Ciudadana”- de los Jueces Supremos de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial
-en adelante, LOPJ-, y dictar Acuerdos Plenarios para concordar la jurispruden-
cia penal.

El VII Pleno Jurisdiccional se realizd en tres etapas. La primera etapa estuvo
conformada por dos fases: el foro de aporte de temas vy justificacion, y la
publicacion de temas y presentacion de ponencias. Esta etapa tuvo como
finalidad convocar a la comunidad juridica y a la sociedad civil del pais, a
participar e intervenir con sus valiosos aportes en la identificacion, analisis y
seleccidn de los principales problemas hermenéuticos y normativos que se
detectan en el proceder jurisprudencial de la judicatura nacional, al aplicar
normas penales, procesales y de ejecucion penal en los casos concretos que son



3°.

4°,

5°.

1.

6°.

MANUAL DE CASOS PENALES

de su conocimiento. Para ello se habilitd el Foro de “Participacion Ciudadana”
a través del portal de internet del Poder Judicial, habiendo logrado con ello
una amplia participacién de la comunidad juridica y de diversas instituciones
del pais a través de sus respectivas ponencias y justificacion. Luego, los Jueces
Supremos discutieron y definieron la agenda -en atencién a los aportes
realizados- para lo cual tuvieron en cuenta ademas, los diversos problemas y
cuestiones de relevancia juridica que han venido conociendo en sus respectivas
Salas en el ultimo afio. Fue asi como se establecieron los diez temas de agenda
asi como sus respectivos problemas especificos.

La segunda etapa consistié en el desarrollo de la audiencia publica, que se llevé
a cabo el dos de noviembre. En ella, los representantes de la comunidad juri-
dica e instituciones acreditadas, luego de una debida seleccidn, sustentaron y
debatieron sus respectivas ponencias ante el Pleno de los Jueces Supremos de
ambas Salas Penales, interviniendo en el analisis del tema del presente Acuerdo
Plenario, la doctora Sonia Medina Calvo, Procuradora Publica Especializada en
Trafico llicito de Drogas.

La tercera etapa del VII Pleno Jurisdiccional comprendid ya el proceso de discu-
sién y formulacidén de los Acuerdos Plenarios cuya labor recayé en los respec-
tivos Jueces Ponentes en cada uno de los diez temas. Esta fase culmind con la
Sesion Plenaria realizada en la fecha, con participacion de todos los Jueces inte-
grantes de las Salas Penales Permanente y Transitoria (a excepcion del doctor
Principe Truijillo, quien se encontraba de licencia), interviniendo todos con igual
derecho de voz y voto. Es asi como finalmente se expide el presente Acuerdo
Plenario, emitido conforme a lo dispuesto en el articulo 116° de la LOPJ, que,
faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial a dictar este tipo de Acuer-
dos con la finalidad de concordar criterios jurisprudenciales de su especialidad.

La deliberacion y votacion se realizd el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacion efectuada, por unanimidad, se emitié el pre-
sente Acuerdo Plenario interviniendo como ponentes los sefiores PRADO SAL-
DARRIAGA y NEYRA FLORES, con la intervencién del sefior SAN MARTIN CAS-
TRO, Presidente del Poder Judicial.

. FUNDAMENTOS JURIDICOS

Antecedentes.

El 16 de noviembre de 2010 las Salas Penales de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica aprobaron el Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116, sobre el delito
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de lavado de activos. La recepcion favorable de esta decision judicial se debio,
especialmente, a su utilidad practica para el tratamiento judicial de una modali-
dad de criminalidad no convencional y organizada, que en los ultimos dos afios
ha adquirido relevante presencia en el pais.

No obstante, la casuistica reciente en torno a la investigacidn y aplicacion de
medidas cautelares en los procesos incoados por delitos de lavado de activos
viene mostrando reiteradas discrepancias en el proceder de los érganos encar-
gados de la persecucion penal. En efecto, tal como lo ha planteado la Procu-
raduria Especializada en Delitos de Trafico llicito de Drogas, en la audiencia
publica del pasado dos de noviembre, la visidn y actitud de tales érganos e insti-
tuciones frente a hechos calificados juridicamente como operaciones de lavado
de activos no siempre resulta homogénea. En tal sentido, se ha requerido la
emisién de un Acuerdo Plenario complementario del proferido el afio 2010 que
concentre sus aportes y alcances hermenéuticos en los siguientes problemas:

A. Delito fuente y configuracion del tipo legal de lavado de activos.
B. Agotamiento del delito y el tipo legal de lavado de activos.
C. Las medidas de coercidn reales en el delito de lavado de activos.

Delito fuente y configuracion del tipo legal de lavado de activos

El lavado de activos es un delito que se expresa como un proceso o secuencia
de actos o etapas que dogmdaticamente adquieren autonomia tipica, asi como
un desarrollo operativo y un momento consumativo diferentes. Al respecto,
se suele sefialar la realizacion sucesiva de actos de colocacidn, intercalacion e
integracion, a los cuales la legislacion penal vigente califica como conversion,
transferencia, ocultamiento y tenencia, respectivamente.

En coherencia con este enfoque y distribucidn de las operaciones de lavado de
activos, la doctrina se refiere de manera uniforme a los actos de conversién y
transferencia como conductas iniciales orientadas a mutar la apariencia y el
origen de los activos generados ilicitamente con practicas del crimen organi-
zado, cuya consumacién adquiere forma instantdnea. En cambio, al identifi-
car los actos de ocultamiento y de tenencia, se alude a ellos como actividades
finales destinadas a conservar la apariencia de legitimidad que adquirieron los
activos de origen ilicito merced a los actos realizados en las etapas anterio-
res, razén por la cual se les asigna una modalidad consumativa permanente
[VICTOR ROBERTO PRADO SALDARRIAGA: Lavado de Activos y Financiacion del
Terrorismo, Editorial Grijley, Lima, 2007, p. 162 y ss].
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Por lo general las operaciones de lavado de activos tienen lugar con posterio-
ridad a la obtencidon de los ingresos ilicitos que generd la actividad delictiva
desplegada por un tercero o por el propio actor de las operaciones de legiti-
macion de activos. Tales activos constituyen un producto derivado y ulterior
de dicha actividad delictiva y constituyen, por tanto, el objeto potencial de
futuras acciones de lavado. Sin embargo, esta clara distincion sélo es factible
y evidente en relacién con actos iniciales de colocacidn —conversidn- que se
ejecutan con activos liquidos o dinero obtenido directa e inequivocamente
de una conducta delictiva previa.

En estos casos se requerira, siempre, que los beneficios econdmicos ilegales
se hayan pactado para ser entregados luego de la consumacion del delito que
los generd. Por ejemplo: X pacta con Y el suministro de armas a cambio de una
elevada suma de dinero que serad entregada al momento de la recepcién del
armamento, esto es, un pago contra entrega. Si la entrega ocurre y se recibe el
precio acordado, todo lo que se haga luego para dar apariencia de legitimidad
a tales ingresos sera un acto o delito de lavado de activos.

En cambio, si el suministro en transito de las armas se frustra por la policia o
porque la nave encalla y sufre hundimiento o naufragio, no habra, en conse-
cuencia, pago alguno a recibir ni tampoco ingresos ilegales que motiven la nece-
sidad de posteriores actos de lavado. En tales casos no cabe promover accion
penal por delito de lavado de activos, pero si por el delito de trafico de armas.

Es posible, sin embargo, otros supuestos:

A. Que el pago por la venta ilicita se haga antes de la entrega o pago por ade-
lantado.

B. Que parte del pago recibido se utilice para la adquisicion de medios de
transporte (aeronaves, barcos o vehiculos) que trasladaran la carga ilegal al
comprador, y a los cuales se les ha registrado falsamente como transporte
de carga de bienes licitos o como de recreo.

En estos dos casos, la adquisicion, el registro o la travesia pueden ser califica-
dos, en si mismos, como operaciones de lavado de activos, ya que procuran
ocultar el origen de ingresos provenientes de acciones delictivas. Es mas,
de ser exitosa la entrega del armamento, los medios de transporte emplea-
dos se mantendran como parte del patrimonio ya lavado del traficante.

Se trata, entonces, de evidentes conductas de intercalaciéon —transferencia- o
incluso de integracion —ocultamiento o tenencia- que corresponden a la
etapa intermedia y final de dicho delito no convencional. Incluso, en estos
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supuestos, seria posible la presencia de concursos ideal o real de delitos,
segun el caso.

11°. Vistas, asi, las posibilidades alternativas de realizacidon de delitos de lavado de

12°

13°

14°
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modo posterior o anterior a la consumacion o tentativa del delito fuente de los
activos ilegales, no cabe excluir a priori una investigacion por lavado de activos
ni tampoco evitar o desestimar la aplicacion de las medidas coercitivas reales
que correspondan.

Agotamiento del delito y lavado de activos

La doctrina clasica solia referirse al agotamiento de un hecho punible como una
fase del “iter criminis” posterior a la consumacion, pero intrascendente para la
punibilidad del delito cometido por el agente. Se le calificaba como el hecho de
“obtener el injusto provecho” que aquél se propuso. No obstante, su utilidad
dogmatica se presentd siempre como discutible o fue abiertamente negada
(LUIS JIMENEZ DE ASUA: Tratado de Derecho Penal -Tomo VI, 22. Edicion, Edi-
torial Losada, Buenos Aires, 1977, p. 978 y ss.).

El agotamiento del delito era entendido, pues, como alcanzar materialmente la
finalidad que perseguia e impulsé al agente a cometer un delito. En el dmbito
de los delitos patrimoniales, de ejecucion instantdnea e individual, se asociaba
al agotamiento con el disfrute de las ganancias ilicitamente obtenidas, incluso
a través de las transformaciones de las mismas en otros bienes: compra de
inmuebles, vehiculos de lujo, etcétera. La posicidn comun de los autores era
que esos actos posteriores a la consumacion de un hurto, robo o estafa care-
cian de un significado punitivo distinto al generado por el delito ya consumado.

Sin embargo, el agotamiento deja de ser irrelevante para la dogmatica moderna
cuando en la Convencioén de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estu-
pefacientes y Sustancias Psicotrépicas de 1998 se promueve la criminalizacién
auténoma y especifica de los actos de lavado de dinero. Tal cambio de perspec-
tiva se sustento, fundamentalmente, en el hecho cierto de que las ganancias
obtenidas ilicitamente se erigian en el capital de organizaciones delictivas, el
cual debia ser incautado y, luego, decomisado como estrategia para debilitar el
accionar futuro de tales estructuras criminales o impedir su reinversion en fines
ilicitos.

A partir de este antecedente, todo agotamiento del delito deviene en la comi-
sion de un ulterior delito de lavado de activos, (i) sea que se produzca una
transformacion de las ganancias ilegales provenientes del crimen organizado
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0 que se proceda simplemente a su ocultamiento o traslado fisico encubierto;
(i) sea que se disfruten tales ganancias o que solamente se procure asegurar
las mismas; (iii) sea que intervenga en ello el propio delincuente generador del
ingreso ilegal o que este contrate a terceros para lavar tales recursos y disimular
su origen delictivo.

Por tanto, el agotamiento, otrora impune y dependiente, se ha trocado hoy en
un delito de lavado de activos punible y auténomo. En tal virtud, es posible —y
legalmente necesario- aplicar las medidas de coercion pertinentes a los actos
de transformacién que se ejecuten con los bienes provenientes de un delito
consumado por el mismo agente o por terceros.

Medidas de coercidn reales en el delito de lavado de activos

Las medidas de coercidn reales, son actos de autoridad, plasmados a través de
una resolucion jurisdiccional, y regidas por el principio dispositivo, mediante
los cuales se asegura las consecuencias juridicas econdmicas del delito y las
costas procesales. Su reconocimiento legal es consecuencia de la acumulacion
de acciones: penal y civil, en el proceso penal.

Las citadas medidas recaen sobre el patrimonio del imputado o sus bienes
juridicos patrimoniales, limitandolos con la finalidad de impedir que durante
el proceso determinadas actuaciones dafiosas o perjudiciales por parte del
encausado afecten la efectividad de la sentencia o la eficacia del proceso. Estan
dirigidas a la proteccidn de las pruebas o medios de prueba [en puridad, de
fuentes de investigacion o de pruebal], lo que en sintesis quiere decir salvaguar-
dar o proteger el proceso [JOSE ANTONIO NEYRA FLORES: Manual del Nuevo
Proceso Penal y Litigacion Oral, Editorial Idemsa, Lima, 2010. pp. 487-488 y
491]. Su finalidad estriba en asegurar el futuro cumplimiento de las respon-
sabilidades civiles derivadas de la comisién del hecho punible, y de las penas
pecuniarias y consecuencias accesorias, amén de las costas; es decir, de las res-
ponsabilidades pecuniarias que en definitiva pueden declararse procedentes.

Las notas caracteristicas o elementos de las medidas de coercidn real son las
comunes a todas las medidas de coercién. El articulo 315°.1 del Cédigo Proce-
sal Penal de 2004 —en adelante, NCPP- insiste en el principio de variabilidad,
respecto del que destaca que la variacion, sustitucién o cese esta en funcién a
“ las circunstancias del caso y con arreglo al principio de proporcionalidad...”.

17°. Como las responsabilidades pecuniarias pueden ser de diferente tipo, las medi-

das reales pueden ser susceptibles de la siguiente clasificacion:
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A. Medidas reales penales. Su objeto es garantizar la efectividad de los pro-
nunciamientos de naturaleza penal y procesal penal de la sentencia y que
posean un contenido patrimonial: multa, decomiso, pago de costas.

B. Medidas reales civiles. Son propias del proceso civil acumulado. Tienden
a asegurar la ejecucién de los pronunciamientos de naturaleza civil y con-
tenido patrimonial de la sentencia que se dicte: restitucion, reparacion e
indemnizacion.

El NCPP identifica cinco medidas de coercidn real, que muy bien pueden
ser aplicadas a los procesos por delito de lavado de activos: 1) inhibicién; 2)
embargo -el primero y el segundo, inmovilizan bienes del patrimonio del impu-
tado o responsable civil-; 3) incautacion; 4) medidas anticipativas; 5) medidas
preventiva contra las personas juridicas, que son anticipativas en su esencia.

Si bien el NCPP sdélo reconoce las medidas anticipativas genéricas (articulo
312° NCPP) e incorpora algunas medidas anticipadas especificas: desalojo
preventivo y pensién anticipada de alimentos (articulos 311° y 314° NCPP), no
existe obstaculo, a partir de poder cautelar genérico de que estd investida la
autoridad jurisdiccional y de aplicacién supletoria de la Ley Procesal Comun:
el Cadigo Procesal Civil, de incorporar las denominadas medidas innovativas y
de no innovar, que apuntan a provocar un cambio de la situacién existente al
tiempo de peticionarlas. Las primeras, reponen el estado de hecho o de dere-
cho cuya alteracién seria el sustento del delito cometido en agravio de la vic-
tima; y, las segundas conservan la situacién de hecho de derecho presentada al
incoarse el proceso (articulos 682° y 687° CPC).

Como es sabido, los presupuestos de las medidas de coercidn real son dos:

A. El fumus delicti comissi, consiste en la existencia de indicios racionales de
criminalidad —es la denominada “apariencia y justificacion del derecho sub-
jetivo”, que en el proceso penal importa, como acota GIMENO SENDRA,
una “...razonada atribucion del hecho punible a una persona determinada”
[Derecho Procesal Penal, 2da. Edicién, Editorial Colex, Madrid, 2007, p.
501]). Ha de existir una imputacion formal contra una persona determi-
nada. El juicio de probabilidad delictiva es mencionado especificamente
por el articulo 303°.3 NCPP, auin cuando se refiera sélo al embargo vy, por
extension expresa, a la orden de inhibicion. El fumus debe referirse, de un
lado, a un delito que haya ocasionado un dafo o perjuicio material o moral;
y, de otro, a que los referidos indicios —ciertamente, “procedimentales”- evi-
dencien una relacién de causalidad con el sujeto contra el que se adoptan:
imputado o tercero civil.
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No es necesaria una acreditacion especifica cuando se dicte sentencia con-
denatoria, aun cuando fuera impugnada.

B. El segundo presupuesto es el periculum in mora, es el peligro o dafio juri-
dico derivado del retardo del procedimiento. Consiste en el riesgo de dafio
para la efectividad de la tutela judicial pretendida en el proceso principal.
Se debe acreditar la concreta probabilidad de que se produzcan, durante la
pendencia del proceso, situaciones que impidan o dificulten la efectividad
del procedimiento penal y civil de condena, que pueda incorporar la senten-
cia penal -peligro de infructuosidad-. En el proceso penal, se concreta por
el “peligro de fuga” o de ocultacién personal o patrimonial del imputado
[VICENTE GIMENO SENDRA, Ibidem, p. 592].

Lo relevante del periculum es la comprobacion de la extensién del dafio
causado por el imputado como consecuencia del delito perpetrado y, a su
vez, medir el tiempo necesario que todo proceso, cuyo retraso puede hacer
ineficaz la respuesta jurisdiccional si no se adoptan medidas tendentes a
mantener la situacién presente, o a evitar maniobras lesivas para los dere-
chos de la victima -en el caso del lavado de activos, al Estado- derivadas
del comportamiento del imputado [AGUSTIN-JESUS PEREZ-CRUZ MARTIN Y
OTROS: Derecho Procesal Penal, Editorial Civitas, Madrid, 2009].

Es de tener en claro, que el periculum, en lo civil, tiene una configuracién
objetiva: no se requiere necesariamente que se haya producido cierto com-
portamiento del imputado, ni menos una intencién de este de causar per-
juicio al actor. El peligro se materializa en las posibilidades del responsable
civil, durante el tiempo del proceso, de que se dedique a distraer, dilapidar u
ocultar sus bienes, real o ficticiamente, para hacer impracticable la satisfac-
cién de las consecuencias juridico - econdmicas. Si la solvencia, honestidad
y arraigo del imputado —siempre en el plano civil, que no penal- estuvieran
acreditados, decae y no se justifica su imposicion. El articulo 303°.3 NCPP,
en tal virtud, estipula: “ por las caracteristicas del hecho o del imputado,
exista riesgo fundado de insolvencia del imputado o de ocultamiento o des-
aparicion del bien”.

20°. Es de destacar, en el procedimiento de coercidn real, por lo menos dos situacio-
nes precisas:

A. La oportunidad para solicitar una medida de coercidn real. La regla, por
cierto, es que su requerimiento se realiza parcialmente en sede de diligen-
cias preliminares policiales —en el caso de aseguramiento de documentos
privados, y secuestros e incautaciones preliminares (articulo 68°, apartado
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1, literales “i” y “k”, NCPP); y, regularmente, en el curso de las primera dili-
gencias y durante la investigacidn preparatoria (entre otros, articulos 302°,
310°, 316° NCPP). Asimismo, tales medidas pueden solicitarse, siempre por
la parte procesal legitimada, en sede intermedia (articulos 349°.4 y 350°.1.c,
y 353°.3 NCPP —supuesto ultimo, que incluso autoriza al Juez de la Investi-
gacion Preparatoria a pronunciarse de oficio si fuere necesario sobre las
medidas de coercién-).

B. EINCPP fija un procedimiento para determinar la decisién del tramite: con o
sin traslado al afecto: imputado o responsable civil. La regla general para la
imposiciéon de las medidas de coercidn real, guiada siempre por el principio
de rogacion de la parte procesal legitimada es el previo traslado a las partes,
en especial a la parte afectada, por el término de tres dias (articulo 315°.2
NCPP). Empero, por razones obvias, rige la regla del articulo 203°.2 NCPP,
tal exigencia de contradiccion previa se aplicara siempre que “ no existiere
riesgo fundado de pérdida de finalidad de la medida ”; esta imposibilidad
y los derechos de impugnacion que ulteriormente se reconoce, evita con-
siderar que tal procedimiento vulnera la prohibicién de indefension. No se
realiza el tramite de audiencia, sino el de simple traslado: su ldgica es la
escrituralidad del procedimiento (articulo 315°.2 NCPP), aunque es posible
en situaciones excepcionales, debidamente explicadas en la decision, ir al
tramite de audiencia (articulo 203°.2 NCPP).

Las medidas coercitivas reales que se pueden aplicar en el proceso penal por
delito de lavado de activos, en los Distritos Judiciales que la reforma procesal
penal no estd vigente para este delito, con el Cédigo de Procedimientos Penales
de 1940 —en adelante, ACPP-, son las previstas en su articulo 94° y la Ley N°
27379, del 20 de diciembre de 2000, que en su listado de delitos inicialmente
no la incluia, tipificado en los articulos 296°-A y 296°-B del Cddigo Penal y, pos-
teriormente, sistematizado en la Ley N° 27765 “Ley Penal contra el lavado de
activos”, del 20 de junio de 2002, incorporado a la Ley N° 27379, del 20 de
diciembre de 2000, mediante Decreto Legislativo N° 988, del 22 de julio de
2007, son: a) Incautacion, apertura e interceptacion de documentos privados,
libros contables, bienes y correspondencia; b) Embargo u orden de inhibicidn
para disponer o grabar bienes que se inscribirdan en Registros Publicos cuando
corresponda; ¢) Inmovilizacién de bienes muebles y clausura temporal de loca-
les; asi como la Ley de Perdida de Dominio N° 29212, del 16 de abril de 2008. La
incautacion citada inicialmente, puede erigirse en inicialmente en una medida
instrumental restrictiva de derechos —garantiza el proceso de conocimiento del
hecho delictivo-, pero a su vez —en orden a la entidad y fin ulterior de lo incau-
tado- puede devenir en una incautacion cautelar o coercitiva.
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Ill. DECISION

222 En atencién a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial;

ACORDARON:

23°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 6° al 21°.

24°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias
judiciales, sin perjuicio de la excepcién que estipula el segundo parrafo del arti-
culo 22° de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados
al amparo del articulo 116° del citado estatuto organico.

25°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”. Hagase
saber.

Ss.

SAN MARTIN CASTRO
VILLA STEIN

LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
BARRIOS ALVARADO
NEYRA FLORES

VILLA BONILLA
CALDERON CASTILLO
SANTA MARIA MORILLO
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
I PLENO JURISDICCIONAL EXTRAORDINARIO DE LAS SALAS
PENALES PERMANENTE Y TRANSITORIA

ACUERDO PLENARIO N° 01-2012/CJ-116

FUNDAMENTO: Articulo 116’ TUO LOPJ

ASUNTO: Reconduccidn del delito de abuso sexual
no consentido por adolescentes mayores

de 14 y menores de 18 afios de edad,

al articulo 1702 del Cédigo Penal

Lima, veintiséis de marzo de dos mil doce.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en Pleno Juris-
diccional Extraordinario Penal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116°
del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el

siguiente:
ACUERDO PLENARIO
I.  ANTECEDENTES
1°. LasSalas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la

2°.
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Republica, con la autorizacion del Presidente del Poder Judicial mediante Reso-
lucién Administrativa N° 53-2012-P-PJ, y el concurso del Centro de Investigacio-
nes Judiciales, bajo la coordinacion del sefior Juez Supremo Prado Saldarriaga,
acordaron realizar el | Pleno Jurisdiccional Extraordinario Penal —que incluyo
la participacién ciudadana a través de instituciones académicas en audiencia
publica- de los Jueces Supremos de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgdnica del Poder Judicial
-en adelante LOPJ-, y dictar Acuerdos Plenarios para concordar la jurispruden-
cia penal.

El I Pleno Jurisdiccional Extraordinario Penal se realizd en tres etapas: La
primera etapa estuvo conformada por dos fases: el foro de participacién
ciudadana y la seleccidn de las ponencias que seran expuestas en la
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audiencia publica. Esta etapa tuvo como finalidad convocar a la comunidad
juridica y a la sociedad civil del pais, a participar e intervenir con sus
valiosos aportes en los problemas hermenéuticos, asi como la importancia
y conflictuabilidad técnico juridica, referido al reexamen de la tipificacion
del delito de violacién de la libertad sexual de mayores de catorce y
menores de dieciocho afos, en los que no medid consentimiento del sujeto
pasivo. Luego, los Jueces Supremos discutieron y definieron la agenda -en
atencidn a los aportes realizados- para lo cual tuvieron en cuenta ademas,
los diversos problemas y cuestiones de relevancia juridica que han venido
conociendo sobre el tema en cuestién.

La segunda etapa consistid en el desarrollo de la audiencia publica, que se
llevd a cabo el doce de marzo del presente afio. En ella, los representantes
de la comunidad juridica e instituciones acreditadas, luego de una debida
seleccidn, sustentaron y debatieron sus respectivas ponencias ante el Pleno
de los Jueces Supremos de ambas Salas Penales, interviniendo en el andlisis
del tema del presente Acuerdo Plenario, la sefiora Maria del Carmen Garcia
Cantizano, representante del Instituto de Ciencia Procesal Penal; la sefiorita
Rossina Guerrero, representante del Centro de Promocidn y Defensa de los
Derechos Sexuales y Reproductivos; la seforita Cynthia Silva, representante
del estudio para la Defensa de los Derechos de la Mujer; y finalmente, el Doc-
tor Rafael ElImer Cancho Alarcén, Fiscal Adjunto Provincial Titular del Distrito
Judicial de Ayacucho.

La tercera etapa del | Pleno Jurisdiccional Extraordinario Penal comprendié
el proceso de discusién y formulacién de los Acuerdos Plenarios cuya labor
recayé en los respectivos Jueces Ponentes en cada uno de los tres temas. Esta
fase culmind con la Sesidn Plenaria realizada en la fecha, con participacién de
todos los Jueces integrantes de las Salas Penales Permanente y Transitoria (a
excepcién del doctor Pariona Pastrana, quien se encontraba de vacaciones),
interviniendo todos con igual derecho de voz y voto. Es asi como finalmente
se expide el presente Acuerdo Plenario, emitido conforme a lo dispuesto en
el Articulo 116° de la LOPJ, que, faculta a las Salas Especializadas del Poder
Judicial a dictar este tipo de Acuerdos con la finalidad de concordar criterios
jurisprudenciales de su especialidad.

La deliberacién y votacion se realizd el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacidn efectuada, por mayoria, se emitié el pre-
sente Acuerdo Plenario interviniendo como ponentes los sefiores RODRI-
GUEZ TINEO y SALAS ARENAS.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

IDENTIFICACION DEL PROBLEMA JURIDICO: Teniendo en cuenta que los
mayores de 14 y menores de 18 afios de edad tienen derecho a ejercer sus
libertades sexuales (Acuerdo Plenario N° 04-2008/CJ-116 de fundamento
Juridico 12), habiendo surgido posiciones divergentes respecto a la ley
penal aplicable para los casos de acometimiento sexual violento en agra-
vio de personas dentro de la indicada escala etérea, corresponde adoptar
una decision que unifique la jurisprudencia, para asentar la seguridad juri-
dica, sin forzar los elementos esenciales de los tipos penales, procurando la
mejor armonia dentro del sistema penal. De esa forma se evitara posturas
jurisdiccionales diferentes expresadas hoy en Ejecutorias Supremas en sen-
tido contrapuesto emitidas una en la Sala Penal Permanente y la otra en
Sala Penal Transitoria.

HISTORIOGRAFIA JURIDICA DE LOS DELITOS SUB MATERIA: Los delitos
contra la libertad sexual han sido tipificados por el legislador en el Titulo IV
Delitos Contra la Libertad, Capitulo IX Delitos Contra la Libertad Sexual, del
Cddigo Penal de 1991. En dicho capitulo se regulan conductas que atentan
tanto contra la libertad sexual como contra la indemnidad sexual. La protec-
ciéon normativa del segmento etareo 14 -18 en el Perd, ha tenido un trata-
miento erratico, que finalmente ha derivado en un “sinsentido”, como mas
adelante se analiza.

Con la promulgacidén del Cédigo Penal de 1991, no existia duda alguna al dife-
renciar las conductas de violacion de la libertad sexual (articulo 170 CP) de la
de violacidn presunta (articulo 173 CP), reproduciéndose en esencia los pos-
tulados que el Cédigo Penal de 1924 reconocia. Es de anotar que el articulo
173, en los tres incisos de su estructura cubria la indicada proteccidn en tres
tramos: de 0 a 7 afos; de mds de 7 a 10 afos y de mas de 10 a 14 aiios; por
tanto, claramente las relaciones sexuales consentidas de los mayores de 14y
menores de 18 afios no se encontraban dentro del ambito de proteccién de
la ley penal, en tanto que los abusos sexuales en su contra se encontraban
contemplados en el articulo 170, y en su caso los articulos 171, 172, 174, 175,
176, 177, 179 del CP.

La Ley N2 28704, publicada el 05 de abril de 2006, modificd el articulo 173¢
inciso 32 del CP e introdujo un cambio radical a la regulacién que existia res-
pecto a la libertad sexual de los adolescentes de 14 y menores de 18 afios de
edad, dado que no sdélo penalizd dicho acto sexual sea este consentido o no
y equiparo el inicio de la responsabilidad penal con el inicio del libre ejercicio
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de la sexualidad, sino también, desde dicha data surgieron serias controver-
sias en cuanto enfrentan directamente con dispositivos de la propia Cons-
titucién Politica del Estado, referidos al libre desarrollo de la personalidad,
libertad y legalidad.

De otro lado, en el articulo 179-A del CP (texto segln la Ley N° 28251/2004)
referido a las relaciones sexuales en casos de prostitucidn, con personas de
14 a 18 afios se ha mantenido el castigo al usuario (agente delictivo) con
pena de 4 a 6 ainos de privacidén de libertad, no obstante que hipotética-
mente le corresponderia la pena prevista en el inciso 3 del articulo 173 (que
pretende sancionar cualquier relacion sexual por cualquier motivo, desde
la ley 28704/2006); surge por tanto un “sinsentido” notable originado en
sede legislativa, que no favorece la finalidad afianzadora del derecho que se
reconoce y exige deben tener los tipos penales hacia la colectividad, y crea
espacios de aplicacidn desigual de las leyes penales. Igualmente, al sancio-
nar la seduccién y los actos contra el pudor de menores, en los articulos
1752y 1762 del CP, implicitamente sostienen que el objeto de proteccion de
un mayor de 14 y menor de 18 afios de edad es su libertad sexual y no su
indemnidad sexual.

De ahi que resulta necesario efectuar un andlisis separado del tratamiento
presente en los articulos 170y 173 del CP. [Ver Anexo 1] A su vez, de ello se
colige que el legislador penal de 2006, erradicé el cuarto inciso del articulo
170 y su contenido fue trasladado modificando el inciso 3 del articulo 173
del CP, extendiendo el marco protector con una intensidad maxima, que-
dando prohibido absolutamente todo tipo de relacién sexual con menores
de cualquier edad. Asi diversos pronunciamientos de control constitucional
difuso acogidos por la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica del Peru, respecto de las relaciones sexuales consen-
tidas con personas mayores de 14 y menores de 18 afios (auto declarativo
de excepcién de naturaleza de accion en el caso Paraguayo Quispe - Con-
sulta N° 2224/2007-; sentencia Jihuallanca Arapa —Consulta N° 637/2008),
asi como dos Acuerdos Plenarios Supremos sucesivos, han dejado en claro
que los mayores de 14 y menores de 18 afios de edad gozan del derecho a
la libertad para disponer de su sexualidad (y por tanto consentir o no rela-
ciones de intimidad).

Independientemente de si la solucion mas éptima a ese problema es la inapli-
cacioén de la indicada norma por control difuso de constitucionalidad caso por
caso, o la declaracién abstracta y genérica de consentimiento como causa
de justificacién para todas las conductas de esta naturaleza, lo cierto es que

435



COOPERACION INTERNACIONAL ALEMANA - GIZ

no cabe perseguir ni castigar a nadie que se encuentre involucrado en un

supuesto de esta clase.®®

La ultima versién del inciso 3 del articulo 173 CP distorsiona el resto de las
previsiones respecto a los delitos sexuales y genera paradojas judiciales en per-
juicio de los justiciables y en contra del principio de igualdad ante la ley.

La construccién normativa de cada uno de los dispositivos indicados preceptuia

lo siguiente:

Articulo 170 CP Violacién sexual

Articulo 173 CP Violacion sexual de
menor de edad

La

1.

El que con violencia o grave amenaza, obliga a una per-
sona a tener acceso carnal por via vaginal, anal o bucal
o realiza otros actos analogos introduciendo objetos
o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras
vias, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de seis ni mayor de ocho afios.

pena serd no menor de doce ni mayor de dieciocho

afios e inhabilitacién conforme corresponda:

Si la violacién se realiza a mano armada o por dos
0 mas sujetos.

Si para la ejecucion del delito se haya prevalido
de cualquier posicion o cargo que le dé particu-
lar autoridad sobre la victima, o de una relacion
de parentesco por ser ascendente, conyuge, con-
viviente de éste, descendiente o hermano, por nat-
uraleza o adopcidn o afines de la victima, de una
relacién proveniente de un contrato de locacién de
servicios, de una relacién laboral o si la victima le
presta servicios como trabajador del hogar.

Si fuere cometido por personal perteneciente a las
Fuerzas Armadas, Policia Nacional del Perd, Ser-
enazgo, Policia Municipal o vigilancia privada, en
ejercicio de su funcidn publica.

Si el autor tuviere conocimiento de ser portador de
una enfermedad de transmisidn sexual grave.

Si el autor es docente o auxiliar de educacion del
centro educativo donde estudia la victima

El que tiene acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal o realiza otros
actos andlogos introduciendo obje-
tos o partes del cuerpo por alguna de
las dos primeras vias, con un menor
de edad, serd reprimido con las sigu-
ientes penas privativas de libertad:

1. Sila victima tiene menos de 10
afios de edad, la pena sera de
cadena perpetua.

2. Silavictima tiene entre 10 afios
de edad, y menos de 14, la pena
sera no menor de treinta afios,
ni mayor de treinta y cinco.

3. Silavictima tiene entre 14 afios
de edad y menos de 18, la pena
serd no menor de veinticinco ni
mayor de treinta afos.

Si el agente tuviere cualquier
posicion, cargo o vinculo familiar
que le dé particular autoridad
sobre la victima o le impulse a
depositar en él su confianza, la
pena para los sucesos previstos
en los incisos 2 y 3, sera de ca-
dena perpetua.

185 Como el Acuerdo Plenario no tiene caracter de ley, no resulta aplicable el art. 6 del CP, y por ello cor-
responde tanto a la sociedad civil como al Ministerio Publico y a la Defensoria del Pueblo atender la
situacion de las personas actualmente privadas de libertad, sufrido condena en acatamiento mecanico
del articulo 173.3 CP, cuando hubieron relaciones sexuales consentidas con personas mayores de ca-
torce menores de dieciocho afios, formulado los planteamientos idéneos para resolver esa materia.
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HISTORIOGRAFIA DEL TRATAMIENTO JURISDICCIONAL DE LA MATERIA: La
Corte Suprema de Justicia de la Republica, en Pleno Jurisdiccional de las Salas
Penales Permanente y Transitorias, emitié como doctrina legal jurispruden-
cial vinculante los Acuerdos Plenarios N° 07-2007/CJ y Acuerdo Plenario N°
04-2008/CJ-116, respecto a la interpretacion del articulo 173.32 del CP. El
primero de ellos establecia que cuando las relaciones sexuales con menores
entre 16 y menos de 18 afios fuesen voluntarias es aplicable el articulo 20.102
del CP, esto es, la exencion de la pena operando la institucion del consenti-
miento, dado que los adolescentes tienen libre disposicién sobre su libertad
sexual, tal aseveracién se realiza siguiendo las pautas del Cédigo Civil refe-
ridas a la capacidad relativa de los menores de 18 afios de edad para con-
traer matrimonio; sin embargo, refiere este mismo acuerdo que las relacio-
nes sexuales con menores entre 14 y menos de 16 afios de edad constituye
delito, limitandose a establecer que por el principio de proporcionalidad o
prohibicién en exceso, prevista en el articulo VIII del Titulo Preliminar del
CP, la pena deberia atenuarse hasta los limites considerados para los delitos
tipificados en los articulos 1752 y 1792-A del Cédigo ya mencionado, siempre
que concurran los siguientes factores:

a) Diferencia etarea entre sujetos activo y pasivo no excesiva,

b) Existencia entre sujetos activo y pasivo de un vinculo sentimental carente
de impedimentos o tolerado socialmente, y

c) Presencia de costumbre y percepcioén cultural de los sujetos que postule la
realizacidn de practicas sexuales o de convivencia temprana.

Con este segundo acuerdo se amplid el alcance de la exencion de pena por
la institucién del consentimiento para las relaciones con adolescentes que
tienen de 14 afios a mas, pues —segun se refiere- a partir de los articulos
1752 y 1762 del CP se puede concluir que los adolescentes mayores de 14
afios en ejercicio de su libertad sexual, pueden consentir, sin que sea penado,
que se les haga tocamientos, lo que importa una causa genérica de atipici-
dad, ampliando el duodécimo fundamento juridico del Acuerdo Plenario N2
7-2007/CJ-116 a toda relacion sexual voluntaria mantenida con adolescentes
de 14 a 18 afios de edad.

CARACTER DE LOS TIPOS PENALES: El tipo penal es la descripcion concreta
de la conducta prohibida hecha por el legislador (del contenido o de la mate-
ria de la norma). El tipo, es un instrumento legal que pertenece al texto de
la ley. Es necesaria al poder penal, porque sin el tipo no se puede delimi-
tar el campo de lo prohibido en el que interviene el Derecho Penal. Para la
moderna teoria de la imputacién, el tipo debe de acoger, en principio todos
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los elementos que fundamentan el contenido material del injusto de un
determinado delito. Se debe describir de manera exhaustiva la materia de
prohibicién [FELIPE VILLAVICENCIO TERREROS: Derecho Penal —Parte Gene-
ral. Editora Grijley, Lima, 2009, paginas 94/ss.] Asi, la Ley Penal tiene que ser
certa y stricta no pudiendo ser interpretada aplicandola a situaciones o casos
parecidos.

Se garantiza al ciudadano su seguridad juridica que deberd fundamentarse en
la interpretacién literal de la norma penal. El legislador debe redactar tipos
cerrados o determinados, pues los indeterminados o abiertos procuran incer-
tidumbre que no puede ser atendida con alcances analégicos [JAVIER VILLA
STEIN: Derecho Penal Parte General, Tercera Edicion, Editorial Grijley, Lima,
pagina 92].

La tipificacion de conductas punibles se debe establecer mediante la ley
expresa libre de ambigliedad, materializando el principio de legalidad cuyo
fundamento constitucional se ubica en el articulo 2 numeral 24 inciso d de
la Constitucion Politica del Perd, que expresa que nadie podrd ser procesado
ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previa-
mente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion
punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley; principio también reco-
nocido en el articulo 11.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
articulo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo
9 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Asi también, el arti-
culo Il del Titulo Preliminar del Cddigo Penal. En virtud de dicho principio-
norma, la doctrina ha declarado que la ley penal es la Unica fuente formal
directa para establecer conductas que merecen ser sancionadas. Por ende,
el principio de legalidad tiene una de sus mdas importantes aplicaciones en la
teoria de la tipicidad [EUGENIO ZAFFARONI: Manual de Derecho Penal Parte
General, Ediciones Juridicas, Buenos Aires, pagina 374].

La racionalidad de las leyes penales, supone someter el proceso de crimina-
lizacion primaria a una serie de etapas o estadios pre legislativos; importa la
adecuacién de la decisidon normativa a los principios legitimadores del Dere-
cho Penal bajo la concepcidn Politica-ideoldgica del Estado Social y Democra-
tico de Derecho. Las normas penales no pueden ser concebidas como una
mera manifestacién normativa de una actividad legislativa del Estado, pues
estas importan la mayor injerencia estatal sobre los bienes juridicos mas pre-
ciados de los individuos; de tal manera que la normativa penal debe aden-
trarse al campo de los valores y de los fines propuestos, esto es, desde una
racionalidad axioldgica y teleoldgica a la vez. El Derecho Penal, no es la mera
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puesta en escena de una postura del Estado frente al delito, sino la forma
racional de resolver los conflictos sociales mas graves de nuestra sociedad.
De ahi que la politica criminal deba someterse a los principios de subsidia-
riedad, fragmentariedad y de ultima ratio, como fundamentos ordenadores
de la violencia punitiva en una sociedad libre y democratica [GACETA JURI-
DICA: Didlogo con la Jurisprudencia N° 108, Analisis de |la Sentencia de control
constitucional difuso —caso Tome Guillén- emitida por la Segunda Sala Penal
Superior de Arequipa, Lima, 2007).

CONNOTACION DE LOS BIENES JURIDICOS PENALMENTE PROTEGIDOS: El
bien juridico queda establecido dentro de la norma juridica, de manera que
a cada norma le corresponde un bien juridico. Este es creado por el derecho
que elige los objetos que en opinidn del legislador merecen proteccion; asi,
bien juridico sera todo lo que, aun no constituyendo derecho, es valorado
por el legislador como condicidén para que la vida comunitaria se desarrolle
normalmente. Por lo que es interés de la comunidad conservarlo integro
protegiéndolo mediante normas juridicas. El objetivo del legislador no
es la defensa de intereses juridicos individuales sino el mantenimiento de
las condiciones complejas para que la paz social no sea perturbada y los
individuos puedan desarrollarse normalmente y ejercer sus derechos en
libertad [JOSE HURTADO y VICTOR PRADO: Derecho Penal Parte General, 4ta
Edicién, Editorial IDEMSA, 2011, pdagina 14]. Todo bien juridico debe partir
de los principios fundamentales basados en la Constitucién a través de los
cuales se les marcan sus limites de potestad punitiva al Estado, calificando
a los bienes juridicos como aquellas circunstancias dadas o finalidades que
son Utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema
social global estructurado sobre la base de esa concepcién de los fines o
para el funcionamiento del propio sistema [CLAUS ROXIN: Derecho Penal —
Parte General, la Estructura de la Teoria del Delito, Tomo |, Traduccion de la
2da. Edicidon Alemana por Diego Luzdn Peiia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo
y Javier de Vicente Remesal; Editorial Civitas, Reimpresidn, 2000, pagina 56].
El Derecho Penal no puede intervenir en todos los conflictos sociales, sino
que se limita a la proteccion de los valores fundamentales del orden social,
estos valores son los denominados bienes juridicos —interés juridicamente
tutelado-. Un Derecho Penal democratico sélo debe proteger aquellos
bienes juridicos que se valoran como absolutamente indispensables para
la permanencia y el desarrollo de la coexistencia pacifica [LUIS BRAMONT
ARIAS TORRES: Manual de Derecho Penal — Parte General, Tercera Edicion,
Editorial EDDILI, Lima, 2005, pagina 92]. Por ende, no existen bienes juridicos
qgue fluctuan libremente sin estar asignados a un titular, sino sélo aquellos
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de cuya titularidad goza un individuo o un colectivo [OLMEDO CARDENETE:
Introduccion al Derecho Penal, Ara Editores, 2007, pagina 53]. De ahi que
el articulo IV del Titulo Preliminar del CP ha establecido que la imposicion
de pena necesariamente requiere la lesién o puesta en peligro de bienes
juridicos tutelados por la ley; entiéndase bienes juridicos relativos al tipo
penal correspondiente (expresion del caracter estricto del tipo penal), para
no extender los alcances del Derecho Penal fuera de los limites de lo racional.

Si bien la fuente principal del Derecho Penal es la ley, su aplicacién es insu-
ficiente a partir de una mera interpretacién literal de la misma, ya que en
la actualidad la interpretacidn teleoldgica es el mas importante criterio de
interpretacién, lo cual evidentemente se efectia con el apoyo de la juris-
prudencia, la costumbre, principios generales del derecho, la doctrina, entre
otras fuentes. Lo anterior va de la mano con la concepcion de bien juridico,
pues esta constituye la base de la estructura e interpretacién de los tipos,
siendo el nucleo central y directriz en la formacidn del tipo, constituyendo
asi mismo el motivo y el limite del Derecho Penal [BERND SCHUNEMANN: E/
Derecho Penal es la ultima ratio para la proteccidon de bienes juridico, Sobre
los limites inviolables del Derecho Penal en un Estado liberal de Derecho,
Traduccién de Angela de la Torre Benitez, Serie: Cuadernos de conferencias
y articulos N.° 38, Bogotd, pagina 21). El bien juridico tutelado en los tipos
penales constituye su esencia; no es de libre generaciéon o determinacion,
menos aun judicial, y desde que no existe en el Estado Democratico de Dere-
cho un solo tipo penal que no afecte o ponga en riesgo algun bien juridico de
relevancia tal que merezca proteccidn bajo amenaza de sancidén como delito,
se ha de concluir que forma parte del caracter estricto relativo a la tipologia
penal.

La judicatura Penal Suprema ha establecido recientemente en el Acuerdo
Plenario N° 1-2011/CJ-116 de seis de diciembre del dos mil once en el fun-
damento 16 que, en los atentados contra personas que no pueden consentir
juridicamente, cuando el sujeto pasivo es incapaz porque sufre anomalia psi-
quica, grave alteracidn de la conciencia o retardo mental, o por su minoria de
edad, lo protegido no es una inexistente libertad de disposicidn o abstencion
sexual sino la llamada “intangibilidad” o “indemnidad sexual”. Se sanciona la
actividad sexual en si misma, aunque existe tolerancia de la victima, lo prote-
gido son las condiciones fisicas o psiquicas para el ejercicio sexual en libertad.
Asimismo, en el Fundamento 15 se ha fijado que el bien juridico en el Dere-
cho Penal sexual no es una difusa moral sexual, la honestidad, las buenas cos-
tumbres o el honor sexual. Desde una perspectiva de la proteccion de bienes
juridicos relevantes, se considera que el bien tutelado en los atentados con
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personas con capacidad de consentir juridicamente es la libertad sexual. En
el fundamento 18 se establecié que atendiendo al bien juridico protegido en
el delito de violacidn sexual, esto es, la libre autodeterminacion en el ambito
sexual, una buena parte de la doctrina nacional sostiene que, en estricto, lo
que reprime este delito es un abuso sexual indeseado, no voluntario, no con-
sentido, el criterio de la doctrina que sobre el particular sostiene [RAMIRO
SALINAS SICHA: Los delitos de cardcter sexual en el Cédigo Penal peruano,
2da Edicion, Jurista Editores, Lima, 2008, paginas 41y ss.].

CONNOTACION DE LA LIBERTAD SEXUAL: La libertad sexual tiene como
objeto de tutela penal, a las facultades o capacidades de la persona de deter-
minarse espontdaneamente en el dmbito de la sexualidad, ésta se configura
como una concrecién de la “libertad personal”, automatizada a partir de la
esfera social en la que se desenvuelven los propios comportamiento sexua-
les [TOMAS GALVEZ VILLEGAS y WALTER DELGADO TOVAR: Derecho penal —
Parte Especial, Tomo I, Primera Edicion, Jurista Editores, Lima, 2011, paginas
383/385/451]. Es una concrecién y manifestacion individual de la libertad
personal que expresa la facultad y el poder de autodeterminarse de manera
espontanea y sin coaccidon externa, abuso o engafio dentro del ambito de las
conductas sexuales, por lo tanto, en el uso de dicha libertad, toda persona
tiene el derecho de decidir si desea o no tener acceso carnal con alguien de
forma libre y voluntaria [IVAN NOGUERA RAMOS: Delitos contra la Libertad
e Indemnidad Sexual, Editora Juridica Griley, Lima, 2011, paginas 39/42]. Es
claro que el consentimiento expresado por el titular del bien juridico opera
como causa de justificacion en materia de sexualidad y exime de responsa-
bilidad penal para quien sostiene relaciones sexuales con ellos, en pro de un
sistema coherente, y opera desde los 14 afios.

CONNOTACION DE LA INDEMNIDAD SEXUAL: La protecciéon de laindemnidad
sexual, esta relacionado con la necesidad de proteger y garantizar el desarro-
llo normal en el ambito sexual de quienes auin no han alcanzado el grado de
madurez suficiente. Para ello, como sucede en el caso de menores, asi como
con la proteccion de quienes, debido a anomalias psiquicas, carecen a priori
de plena capacidad para llegar a tomar conciencia del alcance del significado
de una relacidon sexual [RAMIRO SALINAS SICCHA: Derecho Penal — Parte
Especial, Volumen I, Cuarta Edicion, Editorial Grijley, Lima, 2010, paginas
645/650]. Los menores, no tienen la capacidad fisica ni psiquica para ejercer
su derecho a orientar y decidir sobre su vida y libertad sexual, y por ello no
estan en condiciones de ejercer una autodeterminacion capaz de compro-
meter validamente su comportamiento sexual, en tal sentido, las normas y
la doctrina nacional y comparada, consideran que la “indemnidad sexual” es
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el objeto fundamental de tutela penal respecto a los referidos menores de
edad. En cuanto a los accesos carnales no consentido en agravio de meno-
res entre 14 y 18 afios, sostiene que es urgente y necesario que se regule
una modalidad agravada del articulo 1702 del C.P. como la prevista con la
dacion de la Ley N2 28251 —que modifico el articulo 1709- que contiene este
supuesto, atendiendo ademas a la mayor entidad del injusto, pues el grado
de afectacién es mayor [TOMAS GALVEZ y WALTER DELGADO: Derecho penal
— Parte Especial, Tomo |l, Primera Edicion, Jurista Editores, Lima, 2011, pagi-
nas 383/385/451].

CARACTER DEL FENOMENO DE SUBSUNCION: Producidos los hechos de
connotacion criminal, el conjunto factico debe ser concuasado (casado) en
los marcos del “molde normativo” preestablecido por la ley, por el legislador
competente autorizado constitucionalmente para fijar los lineamientos de la
politica criminal. Es claro que los jueces no dictan leyes, pero si han de inter-
pretar y aplicar las que dicta el Parlamento, en cuanto sean acordes con la
Constitucién y los principios fundamentales de los Derechos Humanos, de los
que deriva toda la arquitectura juridico penal de los sistemas democraticos.
De ahi que la operacidn logica de subsumir los hechos en las normas penales
ha de respetar la taxatividad para no extender los tipos penales por interpre-
tacion, ni destipificar conductas penales que la representacion del pueblo
en el parlamento ha considerado deben ser objeto de tutela penal, con una
expectativa preventiva y de sancién, cuando corresponda.

Ciertamente la identificacion de los hechos ha de ser precisa (cuando menos
suficiente para iniciar el proceso, pero cabal al momento de definirlo), pero
indudablemente ello implica que el marco normativo ha de ser exacto, esto
es debe estar libre de antinomias y sinsentidos y ser claro (inteligible) tanto
para el jurista como para el ciudadano ajeno al conocimiento juridico. De ahi
que la labor legislativa consiste en mas que dictar leyes aprobandolas tras los
dictdmenes y debates, con la mayoria correspondiente; las leyes deben ser
coherentes con el sistema, cabales, libres de ambigliedades, para motivar a
la colectividad y para permitir una aplicacién diafana.

La labor judicial consiste en aplicar racionalmente las leyes, discernir en caso
de conflicto de leyes e inaplicar las que colisionan con la Constitucion.

PRECISIONES DOGMATICAS: El articulo IV del Titulo Preliminar del CP ha
recogido la prudente orientacién de la doctrina, que ha guiado al Legislador
haciala construccién de los tipos delictivos a partir de la proteccién ultima ratio
de cuando menos un bien juridico trascendente que resulta materialmente
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dafiado o puesto en peligro, con la accién u omision dolosa o culposa que el
sujeto activo despliega. Dado que el orden sustantivo penal se ha edificado
a partir de los bienes juridicos, no hay, ni puede haber ningun tipo penal al
margen de por lo menos uno (o mas de uno, en los delitos pluriofensivos).

No cabe por tanto considerar hipotéticas conductas criminales que no tengan
como sustento (como alma esencial) un bien juridico concreto (el contenido
del tipo informa a la sociedad sobre la proteccién que el Estado otorga a la
colectividad; sobre la prohibicion que se ha seleccionado bajo sancion).

Expresado ello, con la tipificacién de los delitos contra la libertad sexual, se
protege la indemnidad sexual, y la libertad sexual, esta Ultima expresada en
dos ambitos:

Positivo.- Capacidad de la persona de libre disposicién de su cuerpo para
efectos sociales o la facultad de comportarse en el plano sexual segln sus
propios deseos.

Negativo.- Derecho de impedir intromisiones a dicha esfera, cuando no
media su consentimiento. La construccion de las conductas criminales pre-
vistas en los articulos 170 y 173 CP, han sido objeto de modificaciones; en el
concreto caso del articulo 173, se ha producido un conjunto de transforma-
ciones (avances y retrocesos legislativos) que han derivado en la versidn final
en la que se extrajo la descripcién factica contenida en el inciso 4 del segundo
parrafo del articulo 170 (segln Ley 28251/2004) y que fue trasladada auto-
maticamente al inciso 3 del articulo 173, modificando los cuantificadores eta-
reos de la escala precedente, sin tomar en cuenta que se trata de dos tipos
penales autbnomos.

Mientras el articulo 170 CP describe una conducta de acometimiento sexual
abusivo (mediando vis absoluta o vis compulsiva) siendo el bien juridico tute-
lado esencialmente la libertad sexual'®®, ajena por tanto a toda posibilidad
de advenimiento o consentimiento de la victima; el articulo 173 describe un
elenco de conductas de relacidén sexual con menores de edad, sin conside-
rar —por innecesario ningun tipo de violencia (ciertamente algunos menores
de edad no tienen capacidad de ejercicio, y por tanto no podrian consentir
validamente las relaciones sexuales de las cuales son objeto; asi, todos los
menores de 14 afios).

186 Cuando concurren el delito de violacidn sexual con resultado de lesiones, interesan también como
bienes juridicos la salud o la vida segln el caso.
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Por lo que la agresion sexual tiene el rasgo esencial de llevarse a cabo con
violencia o intimidacién, para doblegar la voluntad de la victima [ALFONSO
SERRANO GOMEZ y ALFONSO SERRANO MAILLO: Derecho Penal Parte Espe-
cial, Décima Edicion, Dykinson, Madrid, 2005, pagina 215].

La transportacion mecanica del supuesto del inciso 4 del segundo parrafo del
articulo 170 al inciso 3 del articulo 173 CP, ha disfuncionado el afan politico-
criminal de proteger de modo mas intenso a los integrantes de este grupo
etareo. En consecuencia, si el articulo 173.3 CP no se aplica para las rela-
ciones sexuales consentidas de los mayores de 14 y menores de 18 afios,
é¢Queda algun contenido en dicha disposicién?

e Quienes responden afirmativamente.- sostienen que este sub tipo penal
abarcaba tanto las relaciones sexuales consentidas como las abusivas,
por lo que eliminadas las posibilidades de relaciones consentidas, queda
vigente la norma para las relaciones abusivas [asi entre otros GARCIA CAN-
TIZANO, Maria del Carmen, Ponencia al | Pleno Extraordinario Penal 2012].

e Quienes responden en sentido negativo, sostienen que al no haber posi-
bilidad de relaciones sexuales consentidas en el articulo 173, para ninguna
de sus tres escalas, porque los menores de 0 a 10 afios no pueden expre-
sar consentimiento, y lo propio tratdandose de menores de 10 a 14, de
modo que esa misma regla tiene que regir para la escala de 14 a 18 afos,
de modo que por ilogicidad del contenido del inciso 3 con el resto del
Ordenamiento Juridico nacional, no cabe considerar que hubiera delito en
las relaciones sexuales consentidas.

Al no haberse previsto en dicho sub tipo la presencia de violencia para las
relaciones sexuales, no cabe extender los alcances de la norma por inter-
pretacion contra reo, por lo que el inciso 3 del articulo 173 CP ha quedado
efectivamente vacio de contenido.

En ese sentido, la lesion de la libertad sexual requiere necesariamente la pre-
sencia de conductas mediales que anulen su manifestacion: fraude (engafio),
violencia, amenaza, generar estado de inconsciencia o imposibilidad de resis-
tir; mientras que, para la lesion de la indemnidad sexual es irrelevante la
presencia de alguna de estas conductas mediales. La proteccion pretendida
por el legislador con la tipificacion y modificacion del articulo 1732.3 del CP
persigue proteger a los menores de ataques sexuales, habiendo el legislador
anulado la manifestacién de la libertad sexual [RAFAEL CANCHO ALARCON:
En Ponencia al | Pleno Jurisdiccional Extraordinario Penal,

Marzo 2012].
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La aplicacion del articulo 173.3 CP para condenar los abusos sexuales genera
paradojas diversas.'®’

15°. COLISION APARENTE DE NORMAS: E| conflicto de normas del mismo rango
surge cuando las dos son validas y dicha antinomia se resuelve bajo las reglas
de temporalidad y especialidad. El concepto de validez implica no solo que las
normas estén escritas en la ley especial o en un cuerpo codificado, sino que
sean materialmente aplicables sin objeciones dogmaticas trascendentes.

La aparente colisién normativa coloca de un lado el inciso tercero del articulo
173 CP y 170 C.P,; y del otro, directamente los articulos 175, 179-A y 170 CP
e indirectamente el inciso 3 de articulo 176-A del CP. Es de resaltar que en el
acervo legislativo nacional hay normas que no se han derogado pero que no
son validas; asi entre otros casos, el articulo 245 C de PP (silencio del acusado
en el juicio oral, objeto de desuetudo); el articulo 2 de la Ley N° 26640 (delito
de contumacia, objeto de desuetudo); el articulo 95 y 100 del C de PP (sefia-
lamiento de bienes libres para el embargo, norma declarada inaplicable por
inconstitucional, decisidon confirmada por la Sala Constitucional y Social de la
Corte Suprema, en la causa 1999-2168 de la Segunda Sala Penal de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa); el articulo 10 del D. Leg. 813 (caucién tasada
en delito tributario, declarada inaplicable por inconstitucional, decisidon con-
firmada por la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema, en la causa N°
2004-2741).

Como se ha indicado, todo el articulo 173 CP tiene como sustento esencial la
indemnidad sexual de los menores, como dnima esencial de todos los compo-
nentes del tipo (bien juridico penal especificamente protegido, diferente al de
la libertad sexual). La inclusidon de la escala etdrea del tramo 14-18 afios tuvo
como finalidad la de eliminar la posibilidad del consentimiento en cuestiones
de indole sexual en las personas de aquellas edades; por tanto, en ninguno de
los supuestos del articulo 173 CP se halla previsto el comportamiento violento
de ninguna clase.

187 De persistirse en la aplicacion mecénica del articulo 1732.3 CP, en tanto el bien juridico que dicho
dispositivo protege es la indemnidad sexual, se afianzaria la tutela de aquel bien absolutamente indis-
ponible; como consecuencia, se regeneraria de facto el criterio incoherente con el resto del derecho
peruano, bajo el cual resulta imposible que varios de los adolescentes mayores de 16 afios contraigan
matrimonio sin cometerse delito en su agravio (en contra de lo que establece el articulo 2442 del Cédi-
go Civil), colisionando con normas fundamentales y constitucionales que reconocen el derecho al libre
desarrollo de los adolescentes; ademas, quedarian vacios de contenido (careciendo de sentido juridico
propio por absorcidn de sus respectivos supuestos) los articulos 1752y 1792 -A del CP, e incoherente el
sentido del inciso 3 del articulo 176-A del CP.
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De ello se deriva que, como consecuencia del Acuerdo Plenario N° 04-2008/
CJ-116, la construccién normativa del inciso 3 del articulo 173 CP resulta des-
cribiendo una conducta extrana al bien juridico particularmente tutelado por
el referido dispositivo, impertinente a su nucleo esencial o fundamental.

No obstante, es indudable que la conducta de acometimiento sexual abusivo
o violento en agravio de personas mayores de 14 y menores de 18 afios de
edad, es delictiva; no ha quedado des tipificada, sino que se ubica dentro del
marco de las previsiones del primer o segundo pdrrafo del articulo 170 CP
segun el caso, o del articulo 171 0 172 CP segun la presencia de circunstancias
que le den gravedad, o en su caso del articulo 176 o del 179-A CP.

Tema aparte es el de la intensidad proporcional de la pena, esa materia no se
aborda en este momento. El legislador disfunciond la proteccién que inten-
taba generar, desarreglando ademas la coherencia interna en el sistema de
persecucion de los delitos sexuales relativos a los menores de edad.

Cabe resaltar que la disfuncion generada es de tal naturaleza que afecta el
Capitulo IX y se proyecta al Capitulo X del propio Titulo, en cuanto al articulo
179-A (usuario cliente), e incide gravemente en la tarea judicial de imposicién
concreta, racional y proporcional de las penas.

Asi, para la nueva conducta de relacion sexual que segun el inciso 3 del
articulo 173 del CP no requiere motivo alguno, y corresponde en abstracto
sancion de 25 a 30 afios de pena privativa de libertad, si el agente emplea
engafio (articulo 175 CP segun la Ejecutoria Suprema Recurso de Nulidad N°
1028-2004-ICA de 24 de enero de 2005 bajo la ponencia del Juez Supremo
Prado Saldarriaga y con la intervencidn, entre otros, de J. Villa Stein) la escala
de sancién sera de 3 a 5 afios en tanto que, si la victima —en uso de su negada
libertad sexual- se dedica a la prostitucién (articulo 179-A), la condena sera
de 4 a 6 aios.

Se consagra con ello un tratamiento notoriamente desigual, frente a supues-
tos similares, todo lo cual permite cuestionar desde el plano de la coherencia
intrasistematica la validez de la construcciéon normativa del inciso 3 del arti-
culo 173 del CP.

No existe por tanto un auténtico conflicto de leyes, dado que para tal situa-
cion tendria que haber dos o mas todas validas, todas del mismo rango y total
o parcialmente contrapuestas entre si.

Lo que existe es una norma que ha quedado vacia de contenido sustancial
(inciso 3 del articulo 173 CP), y una norma base en cuyo tipo y bien juridico
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encaja con comodidad el supuesto de hecho indicado en el articulo 170 CP,
disposicion que el legislador podria, en ejercicio racional de sus potestades
constitucionales, perfeccionar; existiendo ademas otras normas que operan
armoénicamente (esto es, los articulos 171 y 172 CP), en tanto que también
existen otras varias normas penales que siendo validas y no estando deroga-
das, han sido puestas total o parcialmente en entredicho por el contenido de
la primeramente indicada (nos referimos a los articulos 175, 176-A.3 y 179-A
CP). [Ver Anexo 2]

SOLUCIONES LEGISLATIVAS AL PROBLEMA: Desde la perspectiva normativa,
para dar connotacion conglobante y asignarle validez al texto actual del inciso
3 del articulo 173 CP, el legislador tendria que incluir en la descripcidn tipica,
la presencia de violencia (fisica o psicolégica—amenaza-), como circunstancia
de agravacién en los incisos 2 y 3, o cuando menos en el 3 del articulo 173.

Pero mucho mas eficaz y conveniente resulta que el legislador (atendiendo,
entre otros pedidos de la sociedad civil, los planteamientos de DEMUS sobre
el particular) reponga el sentido del inciso 4 del segundo parrafo (anterior
version) del articulo 170 CP, castigando como violacién agravada de la liber-
tad sexual, la conducta violenta contra personas mayores de 14 y menores de
18 afios de edad, agregando (en realidad restableciendo) dicho supuesto de
hecho en el texto actual del indicado articulo, como el inciso 6 del segundo
parrafo o creando un tercer parrafo con el contenido precitado, incluyendo
nueva y razonable escala punitiva, coherente con las sanciones que se han
establecido paralos otros delitos sexuales del mismo capitulo del Cédigo Penal.

SOLUCION JUDICIAL A LA CONTROVERSIA: No se ha de forzar el alcance del
bien juridico correspondiente a la conducta de abuso sexual en agravio de
personas cuya disponibilidad de su libertad sexual se ha reconocido, por lo
que en tanto no rectifique el Parlamento Nacional lo que se halla desarre-
glado, de todo lo precedentemente analizado se concluye que la ley valida
a ser judicialmente aplicada en casos de abuso sexual de mayores de 14 y
menores de 18 afios, es el articulo 170 del Cédigo Penal (entendido como
tipo penal y el bien juridico que le es propio), y segun los hechos concretos,
correspondera en su caso, la aplicacidn de los articulos 172, 173-A, 175 y
179-A del CP o 176-A.3 CP, como fuera atinente. Con la indicada solucidn, el
capitulo IX (Violacion de la Libertad Sexual) y el capitulo X (Proxenetismo) del
Titulo IV (Delitos contra la Libertad) del Libro Segundo (Parte Especial) del
Cddigo Penal, recuperan la coherencia que el legislador habia distorsionado
y los justiciables sometidos a los alcances de los articulos 170, 171, 172, 173,
174,175, 176 y 179-A CP, readquieren la vigencia plena del principio de igual-
dad ante la ley.
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Ill. DECISION

18°. En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado
de la Ley Organica del Poder Judicial.

ACORDARON:

19°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos de los fundamentos
juridicos noveno al décimo séptimo.

20°. PRECISAR que los fundamentos jurisprudenciales que contiene la doctrina
legal antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las ins-
tancias judiciales, sin perjuicio de la excepcion que estipula el segundo parrafo
del articulo 22° de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios
dictados al amparo del articulo 116° del citado estatuto organico.

21°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”. Hagase
saber.

SS.

SAN MARTIN CASTRO
VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
SALAS ARENAS

NEYRA FLORES
MORALES PARRAGUEZ
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VOTO EN MINORIA DE LOS SENORES LECAROS CORNEIJO,
PRADO SALDARRIAGA, BARRIOS ALVARADO,
PRINCIPE TRUJILLO Y VILLA BONILLA.

Los sefiores Jueces Supremos que suscriben este voto en minoria discrepan del
sentido hermenéutico aprobado por mayoria simple, y que asume la aplicacion
del articulo 170° del Cédigo Penal en casos de acceso carnal no consentido con
menores de catorce a menos de dieciocho afios de edad. Interviene como Ponente
el sefior PRADO SALDARRIAGA. La discrepancia se expresa en los siguientes tér-
minos:

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1.

1°

2°.

Sobre las diferencias y autonomia funcional de las modalidades de delitos
de violaciodn tipificadas en el Cédigo Penal

Tradicionalmente en la legislacion penal nacional se han tipificado tres moda-
lidades de violacidn entre los delitos contra la libertad sexual: la violacién
(strictu sensu) o acceso carnal con empleo de medios violentos (violencia
fisica 0 amenaza); las violaciones presuntas o supuestos donde el acceso car-
nal se califica como no consentido por el sujeto pasivo y por ende punible,
mediante una presuncidn iuris et de iure; y la violacion por prevalimento o
acceso carnal mediante abuso de la posiciéon de dominio y subordinacién que
ejerce el agente sobre la victima.

Tanto el Cddigo Penal de 1924 (Cfr. Articulos 196° a 199° y 202°) como el de
1991 (Cfr. Articulos 170° a 173° y 174°) optaron por incluir de modo auto-
nomo tales hipdtesis de agresion contra la libertad sexual. No son, pues, tipos
penales derivados unos de otros ni elementos tipicos accidentales agregados
a un tipo basico identificable genéricamente, pese a girar en torno a una con-
ducta tipica comun de acceso carnal.

Una de las modalidades de violacidon presunta ha sido siempre en nuestro
sistema juridico penal la denominada violacion de menores de edad, donde
la presuncion iuris et de iure se basaba estrictamente en la edad del sujeto
pasivo. Siendo, ademas, frecuente que el legislador considere como un crite-
rio de agravacion sucesiva que la edad de la victima sea menos de siete afios,
menos de diez o menos de catorce afios. Esta técnica legislativa y estruc-
tura tipica se ha mantenido desde mediados de los afios setenta del siglo
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pasado (Cfr. Manuel Espinoza Vasquez. Los Delitos Sexuales en el Cédigo
Penal Peruano. Trujillo. 1974. p. 66 y ss.), hasta la primera mitad de la pre-
sente década. Sin embargo con la publicacién de la Ley N° 28704, el 5 de
abril de 2006, se introdujeron dos modificaciones relevantes. Por un lado se
elevé hasta menos de 18 afios de edad el limite de la operatividad legal del
articulo 173° (se amplié la tutela penal absoluta de los menores hasta esa
edad)y, por otro lado, se incluyd al interior del citado dispositivo una nueva
escala punitiva para los casos de victimas entre catorce y hasta menos de
dieciocho afios de edad, consignandose para estos supuestos una penalidad
conminada no menor de veinticinco ni mayor de treinta afios de pena priva-
tiva de libertad.

La repentina y distorsionante modificacion, asi como lo evidentemente des-
proporcionado de la consecuencia punitiva que ella generaba, motivo dos
Acuerdos Plenarios de las Salas Penales de la Corte Suprema destinados a
controlar hermenéuticamente sus riesgos de exceso, especialmente en aque-
llos casos donde el acceso carnal contd con el consentimiento de la victima
y cuando el autor mantenia una relacién sentimental con aquélla, asi como
cuando las diferencias etareas entre los sujetos activo y pasivo, no eran extre-
mas haciendo comprensible dicho vinculo afectivo (enamorados o convivien-
tes). Es por ello que en un primer Acuerdo Plenario se exhortd a los jueces
a no imponer en tales casos penas mayores a seis afios de pena privativa de
libertad, pues en otros delitos de mayor antijuricidad pero de iguales caracte-
risticas, como los previstos en los articulos 175° y 179°-A esa era la penalidad
maxima prevista para sus autores (Cfr. Acuerdo Plenario N° 7-2007/CJ-116,
fundamentos juridicos 7° al 12°). Luego en un segundo Acuerdo Plenario se
procurd legitimar tales actos en base al consentimiento concurrente de la
victima, al que se estimaba valido en base a la capacidad relativa de ejerci-
cio que la legislacion civil concede excepcionalmente a menores de edad,
reconociéndole al mismo el efecto justificante que establece el inciso 10
del articulo 20° del Cédigo Penal (Cfr. Acuerdo Plenario N° 4-2008/CJ-116,
fundamentos juridicos 6° al 9°). Cabe destacar que en ninguno de estos dos
Acuerdos Plenarios se desconocio la validez legal, normativa y punitiva del
inciso 3 del articulo 173° o se planted su inaplicacion a cualquier otro caso
donde el acceso carnal tuviera como agraviado a un menor de 14 y hasta
menos de 18 afos de edad. Por ende, la observacion que formulé al respecto
la ponencia de la Jurista GARCIA CANTIZANO sobre una extralimitacién en lo
acordado por el segundo de los Acuerdos Plenarios citados, y que afectaria
al principio de la legalidad y a las competencias exclusivas del legislador (“E/
que via interpretacion jurisdiccional de una norma absolutamente clara se
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pretenda dar solucion a un problema de coherencia interna del Cédigo penal,
generado por el legislador, nos hace cuestionar seriamente la legitimidad de
la solucion aportada en el referido Acuerdo Plenario”), no es correcta pero
demanda, si, mejorar la redaccién de dicho fundamento para evitar percep-
ciones erradas sobre su alcance y utilidad. En tal sentido, debid aprovecharse
este Pleno Extraordinario para hacer la aclaracion pertinente. Menos aun,
se ha insinuado, siquiera, en los precedentes Acuerdos Plenarios -como
parece entender la propuesta aprobada en mayoria simple- una posible
asimilacion residual del articulo 173° inciso 3, al supuesto tipico de otras
formas de violacién como las reguladas por los articulos 170°, 171°, 172° y
174°, donde el sujeto pasivo siempre debe ser una persona de dieciocho o
mas ainos de edad, como ha sido unanimemente destacado por la doctrina
nacional mas caracterizada (Cfr. Ramiro Salinas Siccha. Derecho Penal. Parte
Especial. Vol. II. 42, Edicién. GRIJLEY. Lima 2010. p. 733 y ss.).

Los desarrollos hermenéuticos posteriores a los Acuerdos Plenarios de 2007
y 2008.

En la praxis judicial posterior a los Acuerdos Plenarios citados, se fue manifes-
tando una opcion hermenéutica que optaba por calificar a los actos de acceso
carnal sin consentimiento de la victima, cuando ésta contaba entre catorce y
menos de dieciocho aifos de edad, como asimilables a las hipétesis tipicas de
violacion por medio de violencia o amenaza; violacidén presunta por mediar
estados de inconsciencia; o violacién por incapacidad de resistencia de la vic-
tima o prevalimento del autor, previstas en los articulos 170°, 171°, 172° y
174°, respectivamente (en ese sentido la Ejecutoria Suprema del 8 de setiem-
bre de 2011, recaida en el Recurso de Nulidad N° 3206-2010. Procedente
de Ayacucho, Noveno Considerando. Ponente Sr. Rodriguez Tineo “habiendo
quedado acreditado que el procesado con violencia mantuvo acceso carnal
con la menor agraviada, este Supremo Tribunal estima que los hechos mate-
ria de imputacion se adecuan al delito de violacion -tipo base- tipifi cado en el
articulo ciento setenta, numeral dos del Codigo Penal ”). Esta posicion inter-
pretativa se ha apartado, pues, de los alcances y validez normativa del arti-
culo 173°, inciso 3, al que no le reconoce capacidad tipica para subsumir tales
actos. El argumento sostenido para asumir tal postura jurisdiccional parece
ser una posible derivacion o transformacion particular del bien juridico tute-
lado en las agresiones sexuales que sufren menores entre catorce y menos de
dieciocho afios de edad, y que ya no responderia a la nocién de indemnidad
sexual. Se trata, pues, de un planteamiento politico criminal mas que una ale-
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gacion critica o superadora de la propia estructura normativa y funcional del
articulo 173°. Al respecto se infiere lo siguiente: el menor de catorce y hasta
menos de dieciocho afios de edad tiene igual libertad sexual que un adulto
y por ende las agresiones sexuales que padece deben ser equivalentes a los
supuestos que la ley tradicionalmente ha considerado como modalidades
punibles de violacién de personas de dieciocho o mas afios de edad (en ese
sentido el Voto Mayoritario del 29 de setiembre de 2011, en la Discordia sus-
citada en el Recurso de Nulidad N° 3982-2010. Sala Penal Permanente. Proce-
dente de Junin, suscrito por los Sefiores Jueces Supremos Pariona Pastrana,
Zecenarro Mateus y Santa Maria Morillo: “Que, en el presente caso, la agra-
viada es una menor de catorce afios y nueve meses -por lo que tiene capaci-
dad juridica para disponer de su sexualidad “libertad sexual”, de manera que
el bien juridico afectado es su libertad y no su indemnidad sexual- y en todo
momento ha negado haber consentido las relaciones sexuales; que, ademds,
existio una relacion de convivencia entre la madre de la agraviada y el encau-
sado..., situacion que le permitio tener particular autoridad y prevalerse de su
condicion de padrastro para ejercer “intimidacion” como medio para lograr
someterla sexualmente, de manera que la conducta punible configura el
delito de violacion previsto en el numeral dos del sequndo pdrrafo del articulo
ciento setenta del Cédigo Penal ”).

Admitir la aplicacion del Articulo 170° del Cédigo Penal constituye una
reduccion teleolégica no compatible con el principio de legalidad.

Los que suscriben consideramos, respetuosamente, que el razonamiento
jurisdiccional que sustenta el planteamiento aprobado por mayoria simple,
constituye una reduccion teleoldgica que contradice el principio de lega-
lidad (Cfr. José Hurtado Pozo-Victor Prado Saldarriaga. Manual de Derecho
Penal. Parte General. Tomo I. 4a. Edicién. IDEMSA. Lima 2011. p. 224: “Se
trata de un procedimiento que, en razon de criterios fundamentalmente de
valor, restringe el dmbito de aplicacion de la norma juridica en relacion con
casos que estan comprendidos, sin mayor duda, en su ntcleo connotativo”); y
que, ademas, no es compatible con la confi guracion sistematica de los tipos
penales concernientes a delitos contra la Libertad Sexual en el

Cddigo penalvigente.Sobretodo cuandoconsideraalarticulo 170° como un “tipo
base” y al articulo 173° como un “tipo derivado” de aquél, lo cual es incorrecto
ya que se trata de tipos penales autbnomos con roles funcionales y estructuras
tipicas claramente diferenciables. Pero, ademds, porque él descarta sin
justificacién genérica ni especifica la concurrencia de un componente especial
e historico que gobierna toda la estructura y sentido del articulo 173°y que es
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la edad del sujeto pasivo y que le da a este la condicién de menor, dato dntico
gue no es superable ni puede ser anulado por ninguna interpretacion de lege
lata o lege ferenda, sea que ésta incida en el modo de ejecucién del delito, en el
medio empleado para la practica sexual ilicita, o en las condiciones o aptitudes
psicofisicas del sujeto pasivo de dicha practica. El articulo 173° en la actualidad
siempre sera el que reprima en exclusiva la violacién de menores de dieciocho
anos de edad. De otro lado, cuestionamientos de politica criminal o basados
en propuestas legislativas frustradas (Cfr. Proyecto de Ley N° 2723/2008-
CR; Proyecto de Ley N° 3189/2008-CR; Proyecto de Ley N° 4297/2010-PE)
o latentes (Anteproyecto de Cddigo Penal 2008-2010) para la reforma del
citado articulo, o para la supresiéon de su incoherente inciso tercero, seran de
momento expectativas técnicas pero no eliminan su actual existencia formal ni
sus controvertidos alcances normativos. Por lo demas, la doctrina penal que
actualmente comenta el articulo 173°, inciso tercero, tiende a ser homogénea
y ratifica que se trata de un delito de violacién presunta de menores de edad
y no una modalidad impropia o agravada de las formas de violacién regulada
en el articulo 170° como lo han sostenido tres de las cuatro ponencias que
fueron expuestas en la Audiencia Publica preparatoria del pasado 12 de marzo
del presente afio (Ver conclusiones de Ponencias de Maria del Carmen Garcia
Cantizano; DEMUS; PROMSEX).

Por otro lado el status de menor de edad, como se ha destacado, no es una
ficcion sino una realidad material y legal. En efecto, la posicion hermenéu-
tica aludida y de la cual cortésmente discrepamos, no toma en cuenta que la
legislacion civil sdlo reconoce capacidad de ejercicio relativa a los menores
de dieciséis afios y no a los de catorce afos (Cfr. Articulo 44°, inciso 1 del
Cadigo Civil). Estos ultimos muy excepcionalmente pueden ejercer tal capaci-
dad relativa en asuntos de indole familiar (Cfr. Articulo 46°, parrafo segundo
y 241°, inciso 1 del Cadigo Civil). Por tanto todos ellos para la legislacion civil
siguen siendo menores hasta que cumplan dieciocho afios (Cfr. Articulo 42°
del Cddigo Civil). Es mas, el propio Cddigo Penal los califica como inimputa-
bles por su minoria de edad (Cfr. Articulo 20°, inciso 2) y la Constitucion no los
estima aun ciudadanos ni les da capacidad politica que constituye la maxima
expresion de libertad del individuo en una sociedad democratica (Cfr. Articulo
30° de la Constitucion Politica del Peru), a la vez que el Cédigo de los Nifios
y Adolescentes los tiene aun como sujetos de sus disposiciones normativas
(Cfr. Articulo |, primer parrafo del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y
Adolescentes). Es mas, la Convencién de los Derechos del Nifio también los
comprende como sujetos de proteccion (Cfr. Articulo 1° “se entiende por
nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad ”).
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No existe antinomia legal entre el articulo 170° y el articulo 173°. 3 del
Cdédigo Penal que deba dilucidarse conforme al articulo 139° inciso 11 de la
Constitucion.

Las hipdtesis y disposiciones normativas del articulo 173°.3 y las que corres-
ponden al articulo 170° no configuran una antinomia legal que demande una
solucién ponderada en base al principio de favorabilidad hermenéutica que
autoriza el articulo 139° inciso 11 de la Constitucidn. Tanto en el plano legal
como teleoldgico y constitucional, ambos articulos del Cédigo sustantivo tienen
un espacio de tutela funcional y de aplicacion propios, que los hace sistemati-
camente coherentes y plenamente compatibles. En efecto, el primero desarro-
[la una tutela penal ampliada de la libertad sexual de todo menor de edad, es
decir, de quien no ha alcanzado la condicion etarea de sujeto pasivo, de 18 afios
0 mas, que exige el articulo 170°. De otro lado, no se aprecia desde los conteni-
dos y alcances tuitivos de los articulos 175° y 179°-A del Cddigo Penal una con-
tradiccion legal con los que comprende el articulo 170°, que derive en la necesi-
dad alternativa o de principio de aplicarlo en vez del articulo 173°.3, cuando un
menor de 14 a menos de 18 afios de edad sea agredido sexualmente de modo
violento. En efecto, el articulo 170° exige el empleo de la violencia o la ame-
naza para el acceso carnal de la victima mayor de edad, lo cual esta totalmente
excluido como medio de realizacién del acto sexual o andlogo en los articulos
175° y 179°-A que, al margen de estar referidos exclusivamente a menores de
edad, demandan para la realizacion de la practica sexual ilicita que tipifican
solo la concurrencia en la victima de un consentimiento viciado por el engafio
o la contraprestacion econdmica. El componente, pues, del desvalor antijuri-
dico en todos esos articulos es siempre diferente, de alli que resulte logica la
mayor punibilidad y sancion del acto sexual violento cuando el agraviado es un
menor de edad lo que corresponde al estandar punitivo fijado por el articulo
173°.3. La referencia, entonces, a los articulos 175° y 179°-A, no es asimila-
ble para justificar la aplicacion del articulo 170° en vez del articulo 173°.3 en
los casos de acceso sexual por violencia 0 amenaza de menores de 18 aios,
ella sélo lo era para argumentar la reduccion de la penalidad que propuso el
Acuerdo Plenario N° 7-2007/CJ-116 para las relaciones sexuales consentidas
(no impuestas contra la voluntad del menor ni por violencia ni amenaza), con
un menor de 14 a menos de 18 afios de edad. No resulta, por tanto, suscribible,
desde este enfoque, la tesis de una interpretacion constitucional favorable y
benigna que lleve a aplicar el citado articulo 170° en tales supuestos de acceso
sexual violento. La cual, por lo demas, debilitaria contra legen el ambito de pro-
teccidn sexual de los menores ante graves agresiones sexuales en su agravio y
entraria en colision con el principio convencional especial del interés superior
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de los menores de 18 afios que avalan los articulos 1° (“Para efectos de la pre-
sente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de 18 afios
de edad...”) y 3° (“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar, los tribunales, las autorida-
des administrativas o los drganos legislativos, una condicion primordial que se
atenderd serd el interés superior del nifio”) de la Convencidn del Nifio, suscrita
por el Estado peruano y que integra el bloque de constitucionalidad en nuestra
legislacion fundamental.

En atencidn, pues, a los antecedentes, observaciones y fundamentos expues-
tos, NUESTRO VOTO es en el sentido de que en tanto no haya una derogacién
legal expresa de las modificaciones que introdujo la Ley N° 28704, en el arti-
culo 173° del Cédigo Penal, el acceso carnal que se practique a un menor entre
catorce y hasta menos de dieciocho afios de edad, sin su consentimiento o
contra su voluntad, debe ser siempre calificado como un delito de violacion de
menores y ser sancionado conforme a la penalidad prevista para el inciso 3 del
citado numeral.

Ss.

LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
VILLA BONILLA

FUNDAMENTOS PROPIOS DEL VOTO DEL SENOR SAN MARTIN CASTRO.-

1°.

Que el ordenamiento juridico en materia de Derecho penal sexual ha sufrido
una intensa, contradictoria e incoherente modificacién desde la entrada en
vigor del Cddigo Penal de 1991 —en adelante, CP-. Si se analiza lo que es el
objeto materia del presente Acuerdo Plenario, puede decirse con absoluta
seguridad que el segmento etdreo entre catorce y dieciocho afos ha sido
tratado con perturbadora inconsistencia, de modo que se afecta el carac-
ter racional del Derecho, que deriva fundamentalmente de la previsibilidad
que genera al ordenar la conducta mediante normas generales, abstractas y
coherentes.

Ello motivé a este Supremo Tribunal a una labor de interpretacion sistematica
y teleoldgica, asi como a la incorporacion de criterios de validez normativa,
con solidos fundamentos juridicos, tanto constitucionales como propiamente
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penales, para armonizar en lo posible los alcances del Cddigo Penal y lograr
soluciones jurisprudenciales mas razonables.

Que la legislacién vigente, en lo relativo al tipo legal de agresion sexual (articulo
170° CP) y al tipo legal de agresion sexual de menores (articulo 173° CP) tiene
los siguientes alcances:

A. El articulo 170° CP siempre exigié violencia o grave amenaza contra el sujeto

pasivo por parte del sujeto activo, a la vez que persistentemente reconocié
precisas circunstancias agravantes. Desde la Ley N° 28251, del 8 de junio de
2004, se precisé que el acceso carnal podia producirse por via vaginal, anal o
bucal, asi como reconocia los “actos andlogos” limitandolos a la introduccién
de objetos o partes del cuerpo por la via vaginal o anal.

La Ley N° 28704, del 5 de abril de 2006 —vigente en la actualidad-, en primer tér-

mino, agravo la sancién al fi jar para su comision pena privativa de libertad no
menor de seis ni mayor de ocho afios; y, en segundo término, incorporo cinco
agravantes en funcién a la especial conducta peligrosa del sujeto activo o a sus
cualidades personales, en cuya virtud establecié como pena privacion de liber-
tad no menor de doce ni mayor de dieciocho afios e inhabilitacion.

B. El articulo 173° CP durante un lapso de tiempo prolongado, pese a las variaciones

3°
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legales, establecié que el sujeto pasivo del delito era un menor de catorce afios.
Es mas, gradud la pena en funcién a tres segmentos etdreos: menos de siete
afos, siete afios a diez afios, y diez afios a menos de catorce afios. La Ley N°
28251, del 8 de junio de 2004, si bien en su primer parrafo se limité a identificar
al sujeto pasivo como “menor de edad”, determind las mismas edades especifi-
cas para modular la sancién penal.

Empero, la Ley vigente N° 28704, del 5 de abril de 2006, no sélo insisti6 en el
primer parrafo en designar al sujeto pasivo como un “menor de edad”, sino
que vario los segmentos etareos: menos de diez afos de edad, entre diez afios
de edad y menor de catorce, y entre catorce afios edad y menos de dieciocho
(numeral 3).

Que ante la contradiccidn legal que representd el numeral 3) del articulo 173°
CP, modificado por la Ley N° 28704, el Acuerdo Plenario N° 4-2008/CJ-116, del
18 de julio de 2008, en relacién con los demas tipos legales que integran el
Derecho penal sexual y el resto del ordenamiento juridico, declaré —al amparo
del articulo 139°.11 de la Constitucidn—, fijando como sentido interpretativo
que toda relacidn sexual voluntaria mantenida con adolescentes de catorce a
dieciocho afios de edad no puede ser objeto de sancidén penal en virtud de la
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causa de exencion de responsabilidad prevista en el articulo 20°.10 CP. Tal fue
la norma finalmente aceptada por este Supremo Colegiado Penal.

Que el problema objeto del presente Acuerdo Plenario se centra, esta vez, en
determinar si la agresion sexual cometida con violencia o grave amenaza contra
un adolescente de catorce afios de edad y menos de dieciocho afios de edad
debe reprimirse conforme a las disposiciones del articulo 170° CP o del articulo
173°.3 CP.

Que él o la adolescente, por su propia evolucion en los ambitos fisico y psico-
l6gico, ha de ser considerado o considerada como una persona que goza de
capacidad suficiente para auto-determinarse en diversos planos de su vida
cotidiana, en tanto sujeto de derechos, capaz de ejercer progresivamente los
mismos en forma auténoma, en conformidad con la evolucién de sus faculta-
des [evidencia cientifica que estd en la base de los Acuerdos Plenarios 7-2007/
CJ-116 y 4-2008-CJ-116]. En consecuencia, no puede ser calificado o calificada
como menor de edad, haciendo abstraccion de su evolucion fisiolégica y psi-
colégica, a quien por ello debe extenderse, desde el ordenamiento penal, tal
y como esta configurado, una proteccidn extraordinariamente diferenciada de
las personas que tienen dieciocho o mas afios de edad. Frente a esta constata-
cién, sin embargo, el vigente articulo 173°.3 CP no sdlo extiende la proteccion
penal propia al referido segmento etareo: catorce afios a menos de dieciocho
afios, sino que ademas fija una pena privativa de libertad no menor de veinti-
cinco ni mayor de treinta afios.

El establecimiento de una edad de consentimiento sexual, sobre todo —como
en el caso peruano- que no va acompafiada de una diferencia de edad minima
(age span) para perseguir penalmente las relaciones sexuales, implica instituir
una prohibicién de ejercicio de la sexualidad [COUSO, JAIME: La sexualidad de
menores de edad ante el Derecho Penal. Ponencia presentada entre el 11y 14
de junio de 2009 en Asuncidn — Paraguay, pagina 34]. Incluso la Corte Suprema
de Estados Unidos tiene precisado que plantear una incapacidad general y
absoluta de los y las adolescentes menores de catorce o dieciséis aifos de con-
sentir cualquier contacto o relacion sexuales aparece como una negacion de
sus derechos de privacidad (entre otros, Gillik v. West Norfolk and Wisbech
Area Health authority and another, House of Lords, del 17 de octubre de 1985).

Es claro que la indemnidad sexual, como bien juridico, sélo comprende a
los menores de catorce afios porque se trata de niflos que merecen toda la
proteccién legal razonable que corresponda, y la agresion sexual en su agravio
importa un prevalimiento clasico, en la medida en que por su condicion
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personal no pueden prestar consentimiento valido; carecen de autonomia para
determinar su comportamiento en el ambito sexual, al no haber alcanzado
el grado de madurez suficiente para determinarse sexualmente en forma
libre y espontanea. También es evidente que la libertad sexual, igualmente
como bien juridico, se entiende referida a las personas que pueden prestar
un consentimiento valido de elegir y practicar la opcion sexual que prefiere
en cada momento. Esto es, al derecho de toda persona a ejercer la actividad
sexual en libertad, a su capacidad de actuacion sexual.

Este ultimo argumento —que tienen libertad sexual-, sin duda, puede recla-
marse en su esencia de los adolescentes. Ello no obsta, claro estd, la incor-
poracidon de tipos legales o circunstancias que tomen en cuenta la particular
evolucidn y desarrollo fisico y psicolégico de los adolescentes, como ha sido el
caso de la vigente legislacién punitiva.

Que, en tal virtud, es de estimar si dicho precepto legal colisiona con otros del
Cddigo Penal, de suerte que tal antinomia debe resolverse aplicando la norma
mas favorable conforme lo dispone el articulo 139°.11 de la Constitucion.
Esta situacién: reconocimiento de colisiéon de disposiciones vigentes, ha sido
resuelta en ese sentido por los dos Acuerdos Plenarios antes indicados.

En efecto, el segmento etareo analizado tiene diversas y contradictorias dispo-
siciones juridico penales. Cabe sefialar lo dispuesto en los articulos 176°-A CP,
179°-A CP y 175° CP (Acuerdo Plenario N° 7-2007/CJ116, FJ 7), que reconocen
lo constante de nuestro sistema punitivo: que el sujeto pasivo de diversos tipos
legales que integran el Derecho penal sexual y que se refieren a adolescentes
fijan como edad entre catorce afios y menos de dieciocho afios, casos en los
que la proteccién penal viene condicionada por la presencia de otros elemen-
tos adicionales —que se requieren en el supuesto de los nifios o nifias-, como el
engafio o el aprovechamiento de una situacién de prevalencia, superioridad o
dominio en sus diversas manifestaciones del autor del hecho sobre la victima.
Esa logica, como se denuncia en este Acuerdo Plenario, ha sido alterada por el
numeral 3) del articulo 173° CP.

Que, por otro lado, no puede dejar de reconocerse que el numeral 3) del arti-
culo 173° CP es claro desde una perspectiva o método gramatical de interpre-
tacion de la ley penal: se sanciona como delito de agresion sexual agravada,
de menores de edad, a los que tienen acceso carnal, sin interesar la voluntad
de la victima, cuando ésta tiene entre catorce afos de edad y menos de die-
ciocho. Empero, como postula la doctrina, la interpretacién gramatical o literal
no suele ser suficiente; debe ser complementada con la interpretacién logico
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sistematica, que busca el sentido de los términos legales a partir de su ubica-
cién dentro de la ley y su relacion con otros preceptos, desde la perspectiva
de la necesaria coherencia del ordenamiento juridico. Los términos legales no
pueden interpretarse de manera aislada sino en relacion al contexto en que se
les utiliza, de modo que eviten las contradicciones cuando el legislador olvide
el orden sistematico.

En atencién a lo anteriormente expuesto, y si bien no puede desbordarse el
sentido literal posible de las leyes —la interpretacion gramatical opera como
limite-, cabe aqui incorporar, mas alld de una interpretacién restrictiva, una
determinacidn o un juicio de validez concreta de una norma, en la medida en
gue su texto, aisladamente apreciado, contradice otras disposiciones legales
vigentes que regulan un dmbito comun del fenémeno social regulado.

En este caso ya no se trata de reducir el dmbito del sentido literal propio de los
términos del numeral 3) del articulo 173° CP: interpretacidn restrictiva, sino de
entender que se presenta un supuesto de contradiccion normativa intrasiste-
matica, que obliga al juzgador a la aplicacion de la ley mds favorable, tal como
establece el articulo 139°.11 de la Constitucidn. La existencia de dos conside-
raciones simultaneas sobre la integralidad de un mismo fenémeno objeto de
regulacién juridica -de reglas contradictorias aplicables al caso- obliga al juz-
gador a optar, desde los principios —que también son enunciados juridicos-,
por la norma mas benigna, para lo cual se acude a una fuente del Derecho con
autoridad y prestigio, como es el citado articulo 139°.11 de la Constitucion, y
que por lo demas es una norma valida que exige cumplimiento pleno.

Que, en tal virtud, el enjuiciamiento juridico o subsuncion, de concrecion de
la norma, necesariamente abstracta y general, al caso objeto de analisis: agre-
sion sexual con violencia o grave amenaza de una persona entre catorce afios
de edad y menos de dieciocho, se decanta por el articulo 170° CP, con exclu-
sién del numeral 3) del articulo 173° CP. Esta es la significacion y el contenido
correcto que en lo sucesivo han de tener presente los jueces, que precisa cual
es la norma valida para la subsuncion objeto de analisis; su validez se afirma,
basicamente, en que supone la afirmacion de un principio reconocido univer-
salmente por el Derecho Constitucional y Penal. Se invoca, pues, una razon
autoritativa.

La conclusién asumida, propia de una sentencia de principio y no meramente
de especie, cabe enfatizarlo: es compatible, desde el resultado final de la
interpretacidn, subsuncién y aplicacién de la ley penal, con los principios,
valores y garantias previstos en la Constitucion —no se puede olvidar el
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caracter normativo de la Constitucidn, la efectividad de los principios y
derechos consagrados en ella, y la funcidn jurisdiccional de la Corte Suprema
de Justicia-. Es obvio, consecuentemente, que el sentido y el espiritu de todo
el ordenamiento juridico son definidos finalmente por la Constitucién. Esta fi
ja el criterio de favorabilidad ante contradicciones de normas vigentes —aqui
invocado expresamente-, asi como reconoce la aplicacién imperativa del
principio de proporcionalidad. La justicia material no tendria lugar si se evade
estas premisas y, como corolario, se aplica un precepto legal incoherente con
las demas disposiciones de la ley sin atender a una regla superior destinada a
superar las antinomias normativas.

Estos marcos de decision estan cefidos a los limites y base dogmatica que per-
mite la Constitucidn y el resto del ordenamiento juridico. La evaluacién que
aqui se efectla —siempre imprescindible para dilucidar un conflicto de alcances
significativos- (i) no es una cefida a parametros de oportunidad o de calidad
—perspectivas auténomas de politica criminal-, (ii) ni pierde conexién con el
texto constitucional, cuyas normas y principios se invocan; (iii) respeta el prin-
cipio de separacién de poderes —no crea una respuesta juridica al margen de
una regla de Derecho-, y (iv) asume una férmula reconocida para cubrir un
supuesto de vacio o de incoherencia normativa.

Sr.
SAN MARTIN CASTRO
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