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Sumilla: Se debe realizar audiencia si se
producen los supuestos  fdacticos
contemplados en los incisos 3 y 4 del
articulo 491 del CPP, mdxime, si la
pretension estd referida a la realizacién
de un control de convencionalidad y es
necesario garantizar la instancia plural.
Su omisidn es causal de nulidad debido
a que afecta principios como el
acceso a la justicia, el derecho de
defensa, el principio  acusatorio
(actuacién del Ministerio PUblico), el
debido proceso y la tutela judicial
efectiva.

AUTO DE APELACION
RESOLUCION N.° 3

Lima, veintinueve de julio de dos mil veinte

AUTOS, VISTOS Y 0iDOS: En audiencia publica, el recurso de
apelaciéon formulado y sostenido por escrito por la defensa técnica del
sentenciado don RICARDO CHANG RACUAY, con los recaudos adjuntos y las
precisiones efectuadas en la citada audiencia.

Interviene como ponente en la decisidon el senor NEYRA FLORES, juez de |a
Corte Suprema e integrante de la Sala Penal Especial (en adelante,
SPE).

I. DECISION CUESTIONADA

Viene en grado de apelacion el auto (folios 679-708) emitido por el
senor juez del Juzgado Supremo de Investigacion Preparatoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica (en adelante, JSIP), de fecha

5 de junio de 2020, que resolvio:

I. RECHAZAR DE PLANO la solicitud presentada por la defensa técnica del
senfenciado Ricardo Chang Racuay, condenado por el delito confra la
Administracion PuUblica - Corrupcién de Funcionarios - Cohecho Pasivo
Especifico, en agravio del Estado.

Il. DECLARAR IMPROCEDENTE |la conversién de pena privativa de la libertad
efectiva de cinco (5) anos, siete (meses) y quince (15) dias, en ejecucion, por la
pena de vigilancia electrénica personal.
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lll. DECLARAR IMPROCEDENTE ¢l CONTROL DE CONVENCIONALIDAD y CONTROL
DIFUSO respecto al literal ¢ del numeral 5.1 del articulo 5 del Decreto Legislativo
N.° 1322 y segundo pdrrafo del literal b del primer pdarrafo del articulo 3 del
Decreto Legislativo N.° 1300.

[...]

Il. PRINCIPALES FUNDAMENTOS DEL JSIP

2.1. El JSIP rechazd de plano la solicitud de conversion y declard
improcedentes los pedidos de control de convencionalidad y control
difuso, presentados por la defensa técnica del condenado Chang
Racuay, por las siguientes razones:

2.1.1. Al ser condenado por el delito de cohecho pasivo especifico, por
mandato expreso de la ley (Decretos Legislativos N.os 1300 y 1322), la
conversion de la pena en otra forma de ejecucion es manifiestamente
improcedente.

21.2. Si bien se pretende que se readlice un confrol de

convencionalidad, se debe considerar que:
i) Existe un marco normativo sobre el contexto de pandemia que
reconoce los problemas vy riesgos de esta. La Comisidon
Interamericana de Derechos Humanos aprobd la Resolucion
N.° 1/2020, del 10 de abril de 2020, denominada Pandemia vy
Derechos Humanos en las Américas, que formula recomendaciones
a los Estados miembros. Frente a las recomendaciones efectuadas al
Estado peruano, el Poder Judicial emitid sendas resoluciones, en
virtud de las cuales se da atencidén a pedidos de los litigantes.
iil) Las normas que se pretenden inaplicar no han sido emitidas
durante la pandemia, son previas y confra ellas no existe
declaratoria de inconstitucionalidad.
iii) No se sustentd ni acreditd que las condiciones de reclusion como:
alimentacioén, salud, saneamiento y medidas de cuarentena para
impedir el contagio intramuros del COVID-19, se hayan visto
afectadas; menos que el condenado no cuente con atencidn
médica si es que lo requiriese; tampoco se acreditdé que no se hayan
adoptado las medidas de seguridad y orden o que el condenado
haya sufrido alguna restriccion indebida.
iv) De las notas de prensa del Instituto Nacional Penitenciario, se
advierte la implementacion de las medidas adoptadas por el Estado
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peruano en los establecimientos penitenciarios para hacer frente a
la pandemia.

v) El solicitante no especificé la disposicion del fratado que no se
estd cumpliendo con las normas que prohiben la conversion de
pena para sentenciados por delito de cohecho.

vi) La pena privativa de libertad es una pena legal en nuestro
ordenamiento juridico y, por efecto del numeral 2 del articulo 139 de
la Constitucion Politica del Perd, no se puede dejar sin efecto una
resolucion que posee autoridad de cosa juzgada ni modificar
sentencias ni retardar su ejecucion. La pena del condenado se
viene cumpliendo en sus propios términos, la que fue resultado del
acuerdo mediante el proceso especial de terminacion anticipada y
frente a la pandemia del COVID-19 se estdn implementando una
serie de medidas sanitarias para prevenir y mitigar su contagio.

vii) El Pery ha suscrito convenios internacionales en materia de
corrupcion y forma parte de organismos internacionales que buscan
implementar estos instrumentos.

viii) Las prohibiciones de aplicacion corresponden a una politica
anficorrupcion y son parte del cumplimiento de obligaciones
infernacionales asumidas por el Perl. ElI  propio Tribunal
Constitucional senala que la lucha contra la corrupcion es
consagrada como un principio constitucional. Por todo ello, no
existe justificacion para efectuar un confrol de convencionalidad.

2.1.3. Sobre el control difuso, este es excepcional y se aplica en caso de
conflictos de normas y para efectos de preservar la primacia de las
normas constitucionales, pues, en principio, se presume la validez
constitucional de las leyes, por lo que, quien cuestiona su legitimidad,
debe demostrar su inconstitucionalidad.

Las pautas vinculantes de la Sala Constitucional y Social Permanente de
la Corte Suprema se encuentran en el Segundo Tema del Primer Pleno
Jurisdiccional en Materia Constitucional y Contencioso Administrativo,
aprobado por Resolucion Administrativa N.° 440-2015-P-PJ, del 13 de
noviembre de 2015: a) Presuncion de validez, legitimidad vy
constitucionalidad. b) Juicio de relevancia. ¢) Labor interpretativa
exhaustiva, distinguiendo entfre disposicion y norma. d) Identificar los
derechos fundamentales involucrados en el caso concreto, el medio
utilizado, el fin perseguido, el derecho fundamental intervenido y el
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grado de intervencion, para asi poder aplicar el test de

proporcionalidad. En ese sentido:
i) Las normas cuestionadas en el presente caso se presumen vdlidas,
ademds, son relevantes para el caso en concreto.
ii) Respecto a la interpretacion, las normas de prohibicién son claras
y se condicen con el articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Penal
que establece la legalidad de la pena.
El arficulo V del acotado Cddigo establece la competencia del juez
penal y la garantia de ejecucion de resoluciones judiciales firmes
que deben cumplirse en la forma en que fueron impuestas.
Las normas cuestionadas establecen excepciones y tratamiento
diferenciado, en ese contexto, la regla general es que las sentencias
se cumplan en sus propios términos, de ahi que el trato diferenciado
es la posibiidad para algunos sentenciados de egresar del
establecimiento penitenciario antes del cumplimiento total de la
pena impuesta primigeniomente, supuesto que se sustenta en los
fines de la pena, por ello, su aplicacion dependerd de las
particularidades del caso y el sentenciado, lo que debe ser
evaluado y motivado por el juez, en consecuencia, los Decretos
Legislativos N.os 1300 y 1322 distinguen que algunos sentenciados
qgue hayan incurrido en delitos de corrupcion de funcionarios no
serdn comprendidos en la regla de excepcion, manteniendo para
ellos la vinculacion a la pena legal y la sentencia con calidad de
Ccosa juzgada.
iii) Con respecto al derecho a la igualdad, la exclusion se encuentra
dentro de la politica criminal del Estado peruano de lucha contra la
corrupcion.  Asimismo, no genera desigualdad alguna en el
sentenciado porque cumplird y estd cumpliendo la sentencia en los
términos en que fue dictada y constituye cosa juzgada. Respecto a
la pandemia del COVID-19, que afecta a todos los seres humanos, el
Estado peruano ha implementado y viene implementando una serie
de medidas sanitarias de obligatorio cumplimiento en tanto el riesgo
de contagio no solo ocurre infra muros, sino también fuera.
iv) Estamos ante un tratamiento juridico desigual legitimamente
establecido compatible con los fines constitucionales de la pena,
por lo que las normas en ninguna de sus regulaciones evidencian
supuestos de inconstitucionalidad.
v) Estas normas eran de conocimiento del condenado, quien se
sometié voluntariamente a la terminacion anticipada y a la
sentencia condenatoria impuesta.
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2.1.4. Ofra medida que se podria aplicar al sentenciado es la remision
condicional de la condena, regulada por el Decreto Legislativo N.°
1513, de 04 de junio de 2020, pero dicho beneficio es improcedente
para el delito por el cual fue condenado.

II.LFUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION Y PRETENSION
IMPUGNATORIA

3.1 La defensa técnica del investigado don RICARDO CHANG RACUAY
interpuso recurso de apelacion mediante escrito (folios 731-812),
mediante el cual alega bdasicamente los siguientes argumentos:

3.2. SOBRE CUESTIONES DE FORMA

i) La resolucidon recurrida rechazd su pedido mediante una
declaracidén de improcedencia, decision que se tomd solo por
razones de defectos formales, por lo que los fundamentos que la
sustentan deben referirse a ese tipo de errores; no obstante, al leer
integramente la resolucidon, se constata que el juez ha realizado
estimaciones o valoraciones de fondo respecto a su pedido.

ii) Si bien el juez de primera instancia declaré que su pedido es
manifiestamente improcedente (porque estd legalmente establecido
que, para casos en que se imputa el delito de cohecho pasivo
especifico, no procede la conversion de la pena), este aspecto no
fue materia de discusion de su solicitud inicial. Al contrario, la defensa
se sustentd en la garantia de ejecucion contenida en el articulo VI del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal y normas internacionales vinculadas
al control de convencionalidad y control difuso para —en este caso—
no aplicar la prohibicidon de concesion de la conversion en razén del
riesgo real e inminente a la vida, salud e integridad del condenado,
debido al contexto actual de pandemia ocasionado por el brote del
COVID-19, que ha convertido en ilegitima la ejecucion efectiva de su
pena privativa de libertad, pues, para el condenado, podria ser una
pena de muerte al ser parte de un grupo de riesgo respecto de la
enfermedad. Senala que esta es una problemdtica sui generis a
causa de una alteracidon sobrevenida no imputable al sentenciado.
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ii) La resolucion adolece de motivacion sustancialmente
incongruente, toda vez que el juez de primera instancia no contestd
una pretension planteada, esto es, la segunda pretension alternativa,
que consiste en que se ordene cualquier otfra medida de cardcter
transitorio que efectivice el egreso inmediato del condenado.

iv) La resolucidon adolece de falta de motivacion, pues se ha
tergiversado los hechos expuestos y la finalidad de la solicitud
promovida; ademds, no ha verificado la existencia del sustento del
grupo de riesgo al que pertenece el condenado y su alto grado de
vulnerabilidad frente a la pandemia; y no se ha valorado ninguno de
los anexos de su solicitud, que corroboran su grave estado de salud.

3.3. SOBRE CUESTIONES DE FONDO

i) La Organizacion Mundial de la Salud determind que el COVID-19 es
una pandemia mundial, por ello, el Decreto Supremo N.° 008-2020-
MINSA, emitido por el Ministerio de Salud, declaré la emergencia
sanitaria a nivel nacional; asimismo, el Decreto Supremo N.° 094-2020-
PCM, de la Presidencia del Consejo de Ministros, resumidé las
circunstancias ocasionadas por la pandemia que el Perd estd
sufriendo en la actualidad. Ademds, el Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial, en sendas resoluciones, resolvid exhortar a todos los jueces
de especialidad penal a resolver de oficio y/o a pedido de parte la
sifuacion juridica de los procesados y sentenciados privados de su
libertad.

En ese contexto, la normativa pone de relieve que todos somos
vulnerables al COVID-19, pero la vulnerabilidad aumenta cuando una
persona se encuentra dentro los grupos de riesgo. La poblacion de
mayor riesgo son los adultos mayores y personas con enfermedades
crénicas cardiovasculares o respiratorias, diabetes, hipertension
arterial u ofra inmunosupresion especifica, pues, por tener un sistema
inmunoldgico mds débil, tienen mdas probabilidad de padecer una
enfermedad respiratoria y que esta se vuelva grave, aumentando asi
el riesgo de muerte. La Resolucidon Ministerial N.° 084-2020-MINSA,
documento técnico “Prevencion, diagndstico y tfratamiento de
personas afectadas por Covid-19 en el Per(”, del 7 de marzo de 2020,
precisd qué personas infegran grupos de riesgo para cuadros clinicos
severos y muerte: personas mayores de 60 anos, con comorbilidades
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(hipertensidn arterial, diabetes, enfermedades cardiovasculares,
enfermedad pulmonar crénica, cdncer y ofros estados de
inmunosupresion).

Al respecto, el condenado adolece de un grave estado de salud con
enfermedades incurables y conforma el grupo de riesgo para
cuadros clinicos severos y muerte frente a la pandemia por el COVID-
19, pues de la Historia Clinica N.° 2005028 de la Clinica Internacional
se exitrae que este posee: hipertension arterial, fibrilacidon auricular,
diabetes mellitus tipo 2, nefropatia diabética, insuficiencia renal
cronica y obesidad lll. Ademds, padece de ofras complicaciones
meédicas como onicomicosis, onicogrifosis, onicocriptosis, psoriasis y
estrés (por el temor de ser contagiado por COVID-19, por las
consecuencias de la enfermedad, por saber que la unidad médica
del centro penitenciario no se da abasto, por tener que convivir con
los cuerpos de los fallecidos por este virus, que estan cerca de él; por
ultimo, tiene hijos, lo que lo aflige porque no los volverd a ver).

ii) El JSIP senalé que el Instituto Nacional Penitenciario cuenta con
todas las medidas sanitarias para mitigar cualquier riesgo en la salud y
vida del condenado; no obstante, no se pronuncié especificamente
sobre la realidad que vive el condenado en el establecimiento
penitenciario Miguel Castro Castro. En ese sentido, se debe
considerar que, desde el 6 de enero de 2017, mediante Decreto
Legislativo N.° 1325, se reconoce que nuestro pais afronta una aguda
crisis en los centros penitenciarios por el hacinamiento, la pésima
infraestructura y su influencia en la salud, vida y seguridad de los
propios internos, por lo que se declard en emergencia al Sistema
Nacional Penitenciario.

En la actualidad, esto se ha agravado por la pandemia del
COVID-19; en ese sentido, los integrantes del Equipo Técnico
Institucional del Cddigo Procesal Penal del Poder Judicial, mediante
Informe N.° 009-2020-NOR-UETI-CPP-PJ, recomiendan tomar medidas
urgentes para solucionar estos problemas en la poblacidon
penitenciaria. Asimismo, por Oficio N.° 208-2020-INPE/O1, del 7 de aboril
de 2020, el presidente del Consejo Nacional Penitenciario puso en
conocimiento del presidente del Poder Judicial que habia una
considerable cantidad de internos y personal penitenciario
contagiados e incluso fallecidos a consecuencia del COVID-19. El
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propio JSIP, en la resolucion del 4 de mayo de 2020, recaida en el
Expediente N.° 2-2019-5-5001-JS-PE-01, cita decretos legislativos que
senalan que las condiciones de hacinamiento de los establecimientos
penitenciarios convierten a los internos y agentes penitenciarios en
focos de riesgo de contagio de enfermedades infecciosas como el
COVID-19. El Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el
Expediente N.° 05436-2014-PHC/TC-Tacna, declard que existe un
estado de cosas inconstitucional respecto del permanente y critico
hacinamiento de los establecimientos penitenciarios y las severas
deficiencias en la capacidad de albergue, calidad de su
infraestructura e instalaciones sanitarias, de salud, de seguridad, entre
otros servicios bdsicos a nivel nacional. Segun el Instituto Nacional
Penitenciario, se tiene un 380% de sobrepoblacion.

Al respecto, la Recomendacion 46 de la Resolucion N.° 1/2020
“Pandemia y Derechos Humanos en las Américas” (adoptada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos el 10 de abril de
2020) determind que se debe de asegurar que, en los casos de
personas en situacion de riesgo en contexto de pandemia, se
evalten las solicitudes de beneficios carcelarios y medidas
alternativas a la pena de prisidon, pero sobre este documento no se ha
pronunciado el juez.

Por Ultimo, el condenado refirid que en su celda han fallecido cuatro
internos por COVID-19, lo que seguro se incrementard, ademds, debe
considerarse que un gran porcentaje de la comunidad carcelaria en
todo el pais se encuentra contagiada y otros han fallecido por esta
enfermedad. Tampoco se han tomado en cuenta los motines que se
vienen generando en este penal, situaciéon que el juez si tuvo en
cuenta en ofra resolucion (de 4 de mayo de 2020, recaida en el
Expediente N.° 00002-2019-5-5001-JS-PE-01).

iii) No es cierto que no se acreditaran las condiciones de
confinamiento y salud del condenado. Ello se acredita en la pdgina
17 (apartado VII) de su escrito de solicitud inicial; ademds, acreditd
las enfermedades del condenado con la historia clinica, informes
médicos y documentacién médica en general que anexd a su
pedido.
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iv) Contrario a lo que senala el JSIP, actualmente la ejecucion de la
pena del condenado no es adecuada, toda vez que pertenece a un
grupo de riesgo mortal frente al COVID-19 y tiene alto grado de
vulnerabilidad. La ejecucidon de la pena se ha vuelto lesiva, por lo que
se requiere la intervenciéon judicial, como se hizo en el caso Alberto
Fujimori, recaido en el Expediente N.° 00006-2001-4-5001-SU-PE-01,
sobre control de convencionalidad. Por ello, no se cuestiona que se
haya impuesto la pena, sino la ejecucion de la misma. No se desea
retardar ninguna pena, solo que se ejecute sin afectar la vida, salud e
integridad del condenado.

v) La defensa no afirmd que la pena sea ilegal, tanto mas si se acogid
al proceso especial de terminacién anticipada. Ello es asi porque su
pedido gira en forno a la ejecucion de la pena en medio de la
pandemia, con una persona en un grupo de riesgo con alto grado de
vulnerabilidad; por lo que no debe seguir ejecutdndose en un
establecimiento penitenciario, pues lo que corresponde es convertirla
en una pena alternativa de cardcter no efectiva, sobre todo porque
el Tribunal Constitucional declard al sistema penitenciario en un
estado de cosas inconstitucional.

vi) No ha cuestionado la gravedad de los delitos confra la
administracion publica, ni las razones de politica criminal para
establecer excepciones al otorgamiento de alternativas a la
ejecucion de la pena; sino que se fundamenta en el momento
excepcional de pandemia que podria llevar a la muerte al
condenado, lo que no es admisible por el principio de humanidad,
ademds, que no se podria cumplir el principio de resocializacion.

vii) No se va a solucionar el problema del condenado con una
exhortaciéon al Instituto Nacional Penitenciario, pues si este no cuenta
con todos los mecanismos necesarios de salubridad e
implementacion médica para proteger y salvar vidas de sus propios
funcionarios, con menor razén la tendrd para el condenado. Si este se
contagia dentro del penal, no se podria cumplir con una atencién
médica adecuada con personal médico calificado.

viii) El juez no debid ufilizar la Resolucidon Ministerial N.° 283-2020-
MINSA, del 13 de mayo de 2020, para sustentar su resolucion, pues
esta fiene por finalidad modificar el documento técnico
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“Lineamientos para la vigilancia, prevenciéon y control de la salud de
los tfrabajadores con riesgo de exposicion a Covid-19", lo que no tiene
relaciéon con su pedido, pues no se estd evaluando el contexto de
grupo de riesgo que enfrenta un trabajador, sino un interno, por lo
gue solo debe tenerse en cuenta el documento técnico “Prevencion,
diagndstico y tratamiento de personas afectadas por Covid-19 en el
PerU”. Asi las cosas, el JSIP confunde un caso penal con uno laboral.

3.3.1. SOBRE EL CONTROL DIFUSO

i) En este caso, no aplicar una norma por una circunstancia temporal,
como la pandemia, puede significar la muerte del condenado, que,
a pesar de su delito, sigue siendo una persona, con todos sus
derechos, como el de su dignidad.

ii) El JSIP, al valorar el control difuso, omiti6 el contexto de la
pandemia y debid considerar la doctrina jurisprudencial vinculante
establecida en la Consulta N.° 1618-20916-Lima Norte, que establece
reglas para el ejercicio del control difuso judicial: a) Presuncion de
validez. b) Juicio de relevancia. ¢) Identificar norma del caso y
efectuar una labor interpretativa exhaustiva. d) Identificar los
derechos fundamentales involucrados en el caso concreto y hacer
un test de proporcionalidad.

En ese sentido: a.1) la norma no es ilegitima, pero en el caso concreto
existe infraccion a la jerarquia a la norma constfitucional al no haber
alternativa a la forma de ejecucion de la pena. b.1) La norma que se
pretende no aplicar estd vinculada al caso concreto porque excluye
la posibilidad de acceder la vigilancia electronica. €.1) En este caso,
el trato diferenciado no tiene base en criterios razonables y objetivos,
pues se le condena a una pena de muerte, sobre todo cuando el
egreso del condenado no representa algun grado de peligrosidad.
d.1) Si se han citado los derechos involucrados en el caso: dignidad
humana, vida, integridad fisica y psicolégica, salud, a ocupar
establecimientos adecuados, a no ser objeto de un fratamiento
carente de razonabilidad y proporcionalidad, respecto de la forma y
condiciones en que se cumple la ejecucion de una condena.

En cuanto a la proporcionalidad, la ejecucion de la pena en cdrcel
ha dejado de ser iddnea, al ser ilegitima por ser una pena de muerte.

10
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Por tales circunstancias no es necesaria la ejecucion en carcel, se
debe de convertir esta en una pena alternativa. Sobre la
proporcionalidad estricta, el condenado no es peligroso: solo
cometid un delito, el bien juridico afectado es uno contra la
administraciéon publica, la modalidad fue solicitar un beneficio, el fin
no era intercambio de dinero, coadyuvo a la justicia al someterse a la
terminaciéon  anficipada y confesion sincera, facilitando el
esclarecimiento de los hechos e identificacion de otras personas, no
se trata de un delito pluriofensivo, de sangre, contra la libertad,
seguridad u otro similar.

No existiia peligro de fuga, pues estaria sometido a la vigilancia
electronica en un pais que se encuentra en estado de emergencia,
que limita la libertad de transito y existe cierre de fronteras; ademds,
posee cardcter de primario, pagod su reparacion civil y multa, por lo
que se prevé que no cometerd nuevo delito, es mds, no puede
cometer nuevo delito contra la administracion publica, pues se
encuentra vigente la pena de inhabilitacion.

Asimismo, en el proceso consintid voluntariamente someterse a
medidas de coercidn, no ha promovido mecanismos legales
dilatorios, no se le condendé como integrante de una organizacion
criminal, es de profesion abogado, fue magistrado, sus hijos podrian
tener una vida junto a su padre, por lo que se debe aplicar el interés
superior del nino. Estas circunstancias deben ser mejor valoradas que
la represion social por el delito cometido y las exclusiones normativas,
por lo que no se debe aplicar la normativa referida.

iii) Existe un caso anterior donde no se aplico el literal a) del articulo 3
de la Ley N.° 27770 por el delito de peculado (Consulta N.° 8427-2015-
Puno, emitida por la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema).

3.3.2. SOBRE EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

i) Es falso que la defensa no haya especificado qué disposiciones de
los tratados no se estén cumpliendo, pues ello obra en la pagina 29
de su escrito (apartado Xl), que desarrolla lo referente al control de
convencionalidad aplicable al caso concreto. Ademds, la defensa
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claramente senald que resulta contrario a la Convencidén Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH) no otorgarle el
acceso a una conversion de pena en ejecucion de cardcter efectiva
por una alternativa.

ii) El control de convencionalidad fue reconocido por el propio JSIP,
asi como por el fallo recaido en la STC N.° 00156-2012-PHC/TC. Por
ello, en el caso concreto, aplicando el contfrol de convencionalidad,
la Sala de Apelaciones solo puede verificar adecuadamente si existe
compatibilidad entre las normas y prdacticas juridicas internas con la
CADH vy su jurisprudencia. Si se toma en cuenta que el contexto de
pandemia ha impactado en la ejecucion de la pena, se debe
imponer una alternativa a la ejecucion efectiva por razones de
humanidad y evitar una futura responsabilidad internacional del
Estado que tiene posicion de garante frente a la vida del
condenado.

Entonces, si bien por politica criminal existen restricciones a la
aplicacion de los Decretos Legislativos N.os 1322 y 1300, el legislador
no tuvo en cuenta la situacion actual, pues el condenado es parte
de un grupo de riesgo y se encuentra en un establecimiento
penitenciario hacinado. Teniendo en cuenta este contexto, el JSIP no
se pronuncid por los derechos a la dignidad humana, vida, integridad
fisica y psicologica, salud, a ocupar establecimientos adecuados, a
no ser objeto de un ftfratamiento carente de razonabilidad vy
proporcionalidad, respecto de la forma y condiciones en que se
cumple la ejecucion de una condena; por o que estas omisiones son
contrarias a la Convencion.

iii) El propio JSIP ha utillizado antes criterios relacionados con la
pandemia para resolver un incidente haciendo prevalecer la vida de
una persona (Exp. N.° 00022-2019-5-5001-JS-PE-01). Si bien en ese caso
se trata de un procesado y no un condenado, no se deberian hacer
diferencias entre estos, pues el contexto de pandemia es el mismo
para todos, por lo que tampoco deberian hacerse diferencias por los
tipos penales por el que se sufre condena; incluso, en Argentina, a
veintiséis condenados y procesados por delitos de lesa humanidad se
les ha otorgado arresto domiciliario.
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iv) La invocacion que la defensa hace a los Decretos Legislativos N.os
1300 y 1322 no es porque estos se hayan emitido en razén de la
pandemia O que Nno sean normas prexistentes, sino que se han
invocado porque su peticion se basa en el control de
convencionalidad, en razén del contexto de la pandemia y el grupo
de riesgo del condenado, pues las razones de politica criminal en que
se basaron aquellas exclusiones normativas no deben ser mejor
valoradas que la vida de una persona.

IV. ARGUMENTOS DE LAS PARTES DURANTE LA AUDIENCIA

Con fecha 3 de julio de 2020, se realizd la correspondiente audiencia de
apelacion del auto impugnado. Las partes refirieron, bdsicamente, los
argumentos que se presentan a confinuacion:

4.1 DEFENSA TECNICA DEL CONDENADO
Se reafirmo en sus pretensiones y agrego lo siguiente:

i) El JSIP no se ha pronunciado sobre el nimero de internos
contagiados y de las muertes que existen por el COVID-19 en el
penal Miguel Castro Castro. Practicamente ha dado a entender que
el establecimiento penal es como una clinica y que tiene todas las
medidas de seguridad, cuando ello es falso.

ii) La defensa sustentd su pedido en los siguientes derechos
reconocidos por la Constitucion Politica del PerU: el derecho a la
dignidad humana (arficulo 1), derecho a la vida, (articulo 2),
derecho a la integridad fisica y psicoldgica (articulo 2.1), el derecho
a la salud (articulo 7), derecho a ocupar establecimientos
adecuados (articulo 139.21) y el derecho a no ser objeto de un
tratamiento carente de razonabilidad y proporcionalidad respecto
de la forma de condiciones que se cumple la ejecucidn de una
condena (arficulo 139.21). Asimismo, indico que la aplicacion de las
prohibiciones colisiona con los articulos 1y 2 de la Carta Magna.

iii) El control de convencionalidad se aplica por efecto del articulo
55 y Cuarta Disposicidon Final y Transitoria de la Constitucion Politica
del Perl. En el plano internacional, se debe aplicar con base en la
CADH, la Recomendacion 46 de la Resolucion N.° 1/2020 y la
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jurisprudencia recaida en la sentencia del 31 de enero de 2006,
Caso de la Masacre del Pueblo Bello vs. Colombia, y caso Sudrez
Peralta vs. Ecuador.

iv) Las exclusiones normativas no se plasmaron haciendo una
proyeccion a realidades como las actuales. No se puede esperar
que se promulgue una ley para recién dar una respuesta adecuada
a esta problemdatica, pues el condenado podria morir.

4.2 MINISTERIO PUBLICO

La representante del Ministerio PUblico refirié que:

i) El JSIP examind solo las bases legales de la pretension del
solicitante sobre la aplicacion de la conversion de la ejecucion de la
pena, no la fundabilidad o infundabilidad; por lo que no hay
pronunciamiento de fondo.

ii) Con respecto al control difuso, la defensa invoco el articulo 1 de
la Constitucion Politica del Pery, sobre la defensa de la persona
humana, el respeto a su dignidad, asi como los derechos a la vida y
a la salud personal; no obstante, esta referencia normativa
constitucional es general, no pertinente al caso concreto. No se ha
identificado la norma concreta sobre el tratamiento carcelario o
ejecucion de penas a los condenados por delitos de corrupcion de
funcionarios; por lo que no existe base normativa para realizar un
examen de control difuso.

iii) Sobre el control de convencionalidad, se aduce como
fundamento habilitante la Recomendacioén 46 contenida en la
Resolucion N.° 1/2020, emitida por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, que indica que se evallen las solicitudes de
beneficios carcelarios y medidas alternativas a la pena de prision; sin
embargo, estas recomendaciones no resultan vinculantes, son solo
sugerencias. Lo que si es vinculante son las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, pero ninguna de ellas tiene
alguna relacién con el tratamiento de personas condenadas por
delitos de corrupcion de funcionarios y vinculadas a la figura de
conversion de pena. Asimismo, no se ha enunciado ninguna norma
de la Convencion relacionada a este mismo tema. Por Ultimo, sobre
este punto, el contenido normativo de la Recomendacion 46 se
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dirige a evaluar las solicitudes de beneficios penitenciarios vy
medidas alternativas a la pena, esto es, cuando |la persona va a ser
sentenciada no se hace mencion a la figura dogmdtica de la
conversion de la pena.

iv) No se ha citado alguna norma de la CADH, el Pacto de San Josée,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, las Reglas de Brasilia ni las Reglas Minimas de
Tratamiento de Reclusos (Las Reglas Mandela) sobre el tratamiento
de personas condenadas por delitos de corrupcion.

v) Sobre el principio de garantia de ejecucion de la pena, este
precepto penal atane a confrolar y verificar que la sancidon
impuesta se esté ejecutando conforme a ley, como viene
sucediendo en este caso; por lo que no hay motivos para la
aplicacion del control difuso, ni del control de convencionalidad.

vi) La formula legislativa que se busca no aplicar se ha mantenido
en la redaccion de los Decretos Legislativos N.os 1513 y 1514, incluso
en el proyecto de ley de la Corte Suprema sobre remision
condicional de la pena se senalaba expresamente que se excluyen
de su dmbito de aplicacion los delitos graves que afectan
seriamente la seguridad colectiva y los que causan grave alarma
social, lo que ocurre en el caso del articulo 395 del Codigo Penal vy,
en especifico, por los hechos por los cuales fue condenado Chang
Racuay.

vii) La defensa no ha acreditado sus afirmaciones como que el
condenado ha tenido que convivir en muchas ocasiones con
cuerpos de fallecidos. Ademds, la Primera Fiscalia Suprema
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios a cargo del
caso, ha cursado sendos oficios a la Presidencia del INPE a fin de
que se tomen las medidas necesarias en su ambiente para evitar el
contagio que ponga en riesgo su salud y también se le ha pedido un
informe de cudles son las condiciones carcelarias en las que se
encuentra actualmente.

viii) El contagio no solamente estd dentro del penal sino tambiéen
afuera.
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ix) Un pedido de la defensa tiene que ser un pedido concreto, no
dejar al albedrio del magistrado el resolver su caso.

4.3 DEFENSA MATERIAL DEL CONDENADO

El condenado Chang Racuay refiridé que:

i) Estd por cumplir 65 anos de edad y padece de varias
enfermedades cronicas, degenerativas e incurables que
anteriormente detallé. Reitera que forma parte del grupo de
personas con alta vulnerabilidad y, en caso de confraer el
COVID-19, tendria un desenlace fatal.

ii) Dentro del penal no existe ninguna garantia médica, ni para un
enfermo por COVID19 ni para un paciente de ofra enfermedad: no
hay médicos, no hay medicinas, para poder obtener una cita
médica se demora de tres a cuatro meses y él necesita un control
periddico.

iii) El se sometié a un proceso especial de terminacién anticipada y
efectud una confesion sincera. No quiere evadir la pena, solo solicita
que se cumpla, pero con el uso de grilletes electronicos. Lo que
desea es poder cumplir su pena, pero en condiciones que le
permitan seguir viviendo. Tiene tres hijos pequenos, dos de siete anos
y uno de doce, y cada dia que pasa piensa que no los volverd a
ver.

CONSIDERANDO

PRIMERO. SUSTENTO NORMATIVO (EN ADELANTE, SN)

En esta seccidn se expondrdn las normas vinculadas al pronunciamiento
de esta SPE.

1.1 El numeral 1 del articulo 8 de la CADH establece que es derecho
de toda persona ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o fribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
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1.2

1.3

1.4

1.5

1.6

1.7

1.8

ley. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fiene
similar contenido en el articulo 14.1.

El articulo 40 de la Convencidn sobre los Derechos del Nino, del 20
de noviembre de 1989, establece que las causas deben ser
dirimidas con una serie de garantias en una audiencia equitativa
conforme a la ley, en presencia de un asesor juridico u otro tfipo
de asesor adecuado.

El literal 1 del articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos resguarda que ninguna persona privada de
libertad no sea tratada humanamente, al contrario, debe ser con
el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

El articulo 14 del citado pacto internacional reconoce una serie
de derechos procesales en el dmbito penal, tales como: la
igualdad ante los fribunales y cortes de justicia, a ser oida
pUblicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley.

El predmbulo de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion senala que la corrupcion genera una serie de graves
problemas y amenazas a la estabilidad y seguridad de las
sociedades al socavar las instituciones y los valores de la
democracia, la ética y la justicia y al comprometer el desarrollo
sostenible y el imperio de la ley.

A su vez, el predmbulo de la Convencidn Americana confra la
Corrupcion establece que la corrupcion socava la legitimidad de
las instifuciones publicas, atenta contfra la sociedad, el orden
moral y la justicia, asi como contra el desarrollo integral de los
pueblos.

El numeral 6 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Pery
establece que uno de los principios y derechos de la funcién
jurisdiccional es la pluralidad de instancia.

El numeral 14 del articulo 139 de la Carta Magna determina que

es un principio de la funcidn jurisdiccional el de no ser privado del
derecho de defensa en ningun estado del proceso.
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1.9

1.10

1.11

1.12

El articulo 55 de la Constitucion Politica del PerU senala que los
tratados celebrados por el Estado, y en vigor, forman parte del
derecho nacional. Asimismo, su cuarta disposicion final vy
transitoria establece, para el ordenamiento juridico peruano, que
las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucidon reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tfratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
el Perd.

La sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en el Exp. N.°
00017-2011-PI/TC, establece que la corrupcidon socava la
legitimidad de las instituciones publicas, atenta contfra la
sociedad, el orden moral y la justicia, asi como contra el desarrollo
integral de los pueblos, por lo que puede afirmarse que los actos
en los que los funcionarios publicos atenten contra el correcto
desempeno en el ejercicio de sus funciones atentan contra las
bases mismas del Estado. De ahi que el propio combate contra
toda forma de corrupcidn goza también de proteccion
constitucional, lo que este Tribunal ha deducido de los articulos 39
y 41 de la Constituciéon, asi como del orden democrdtico previsto
en el articulo 43 del mismo instrumento.

El numeral 1 del arficulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Penal (en adelante, CPP) establece el inviolable e
irestricto derecho de toda persona a intervenir, en plena
igualdad, en la actividad probatoria; y, en las condiciones
previstas por la ley, a ufilizar los medios de prueba pertinentes.
Asimismo, deja claro que el ejercicio del derecho de defensa se
extiende a todo estado y grado del procedimiento, en la forma y
oportunidad que la ley senala.

El articulo 149 del CPP presenta el régimen legal de las nulidades
en el ordenamiento procesal penal; por ello determina que la
inobservancia de las disposiciones establecidas para las
actuaciones procesales es causal de nulidad solo en los casos
previstos por la ley.
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1.13 El primer parrafo del articulo 150 de la misma norma sustantiva,
concordante con su literal d), determina como uno de los
supuestos para el régimen de las nulidades de oficio que se haya
inobservado el contenido esencial de los derechos y garantias
previstos por la Constitucion.

1.14 El numeral 1 del articulo 409 del CPP establece la competencia
del Tribunal Revisor, siendo una de estas la de declarar nulidades
absolutas o sustanciales no advertidas por el impugnante.

1.15 El numeral 3 del articulo 488 de la citada norma procesal
establece la legitimidad de los sujetos para actuar dentro de la
fase de ejecucion, en especial, la del Ministerio PUblico, a quien le
corresponde el control de la ejecucion de las sanciones penales
en general, instando las medidas de supervision y confrol que
correspondan.

1.16 El numeral 2 del articulo 489 del CPP establece que, en la fase de
ejecucion, el juez de la Investigacion Preparatoria estd facultado
para resolver todos los incidentes que se susciten, para tal efecto,
debe hacer las comunicaciones dispuestas por la ley y practicar
las diligencias necesarias para su debido cumplimiento.

1.17 El numeral 4 del articulo 491 de la misma norma adjetiva
determina taxativamente que, en los incidentes derivados de la
ejecucion de la sancidon penal establecidos en el Cdodigo de
Ejecucion Penal, asi como del procedimiento especial de
conversion de penas para condenados, la toma de decision
requiere de una previa audiencia con asistencia de las partes.

1.18 El articulo 188 del Cédigo Procesal Civil, aplicable supletoriamente
conforme a su primera disposicion complementaria y final, regula
el principio de necesidad de prueba; por ello, en todo el
ordenamiento juridico, los medios de prueba tienen por finalidad
acreditar los hechos expuestos por las partes, producir certeza en
el juez respecto de los puntos controvertidos y fundamentar sus
decisiones.

1.19 El articulo 404.1 del CPP establece que: “Las resoluciones judiciales
son impugnables sélo por los medios y en los casos expresamente
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establecidos por la Ley. Los recursos impugnatorios se interponen
antfe el juez que emitid la resolucion recurrida”.

§. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

1.20 Como senala el Tribunal Constitucional, el transito del Estado Legal

1.21

1.22

de Derecho al Estado Constitucional de Derecho supuso
abandonar la tesis segun la cual la Constitucion Politica era una
mera norma politica, para consolidar la doctrina conforme a la
cual es también una norma juridica; es decir, una norma con
contenido vinculante para todos. En consecuencia, sus normas
vinculan a todo el ordenamiento juridico, supremacia normativa
que tiene dos vertientes: a) objetiva, conforme a la cual la
Constitucion Politica preside el ordenamiento juridico (articulo 51
de la Constitucion); y b) subjetiva, por la cual ningun acto de los
poderes publicos (articulo 45 de la Constitucion) o de la
colectividad en general (articulo 38 de la Constitucion) puede
vulnerarla vdlidamente (STC 5854-2005-PA/TC, del 8 de noviembre
de 2005).

En consecuencia, todas las normas o actos que se opongan a la
norma fundamental son pasibles de un control constitucional, sea
a fravés de un control concentrado (encargado al Tribunal
Constitucional) o un control difuso (encargado a los demads jueces
de la Nacién), pues, como senala el Tribunal Constitucional, el
control difuso de la constitucionalidad de Ias normas constituye un
poder-deber del juez. El articulo 138 de la Constitucion lo habilita
Como mecanismo para preservar el principio de supremacia
constitucional (STC 2502-2005-HC/TC, del 24 de junio de 2005).

Como desarrollo legal de este principio constitucional, el articulo
14 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial senala que los
magistrados, al momento de fallar, cuando encuentren que hay
incompatibilidad enfre una norma de rango legal y una
disposicion constitucional, preferirdn la constitucional. Cuando ello
ocurre, estas resoluciones son elevadas en consulta a la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema. Asimismo, en estos
casos, los magistrados se limitan a declarar la inaplicacion de la
norma legal por incompatibilidad constitucional para el caso
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1.23

1.24

concreto, sin afectar su vigencia. Entonces, como senala la
Consulta N.° 8427-2015-Puno, del 11 de marzo de 2016, de la Sala
de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, el control difuso de la
constitucionalidad de las leyes es competencia de cualquier
organo jurisdiccional del Poder Judicial, sin importar la
especialidad.

En ese sentido, senala GARCIA TOMA, en este caso no existe un
organo confralor especial o ad hoc. La ftotalidad de jueces tiene
facultades para establecer la inconstitucionalidad de una norma
dentro del marco de una controversia concreta. Dicha facultad
se disemina en la vastedad de todos los érganos jurisdiccionales
del ente judicial, los cuales poseen el poder-deber de no aplicar
una norma inconstitucional en aquellos casos sometidos a su
conocimiento. La situacidn de inconstitucionalidad debe
entenderse como una cuestion incidental respecto a la
confroversia concreta, ergo, no puede ser planteada como una
accion directal.

En consecuencia, la facultad legal para pronunciarse sobre este
extremo se ubica en la propia Constitucion y en la Ley Orgdnica
del Poder Judicial. Es un deber de la magistratura pronunciarse
cuando se ha instado. No obstante, no puede dejarse de tener en
cuenta que estamos ante un control excepcional, pues se ejerce
como Ultima ratfio (Consulta N.° 8427-2015-Puno), por ello, no
puede ser ejercida de forma irrestricta, posee limites de tal forma
que no se vulnere el ordenamiento juridico y constitucional, de ahi
que la Consulta N.° 1618-2016-Lima Norte, del 16 de agosto de
2016, de la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
de la Corte Suprema de Justicia, haya emitido criterios para estos
efectos, asi el juez debe:
a) Partir de la presuncion de validez, legitimidad vy
constifucionalidad de las normas legales, en consecuencia,
quien afirme que una norma infringe la jerarquia de la norma
constitucional, debe demostrar objetivamente la
inconstitucionalidad alegada.

I GARCIA TOMA, Victor. (2013). “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el
examen de constitucionalidad y el modelo de control derivado vy sinérgico”. Revista
Derecho y Sociedad. N.° 40, pp. 16-22.
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1.25

1.26

b) Realizar el juicio de relevancia, es decir, el juez debe verificar
que la norma cuestionada sea la aplicable al caso.

c) Luego de identificar la norma del caso, el juez debe efectuar
una labor interpretativa exhaustiva, para lo cual debe distinguir
entre disposicion y norma; en ese sentido, deberd agotar los
recursos y técnicas interpretativas  para  salvar  la
constitucionalidad de la norma.

d) Por Ultimo, debe identificar los derechos fundamentales
involucrados en el caso concreto, el medio utilizado, el fin
perseguido, el derecho fundamental intervenido y el grado de
intervencion, para asi poder aplicar el test de proporcionalidad u
otro de igual nivel de exigencia, examinando si la medida legal
supera el examen de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto.

En su voto concurrente razonado a la sentencia de la Corte
Intferamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en el caso Tibi
vs. Ecuador, del 7 de septiembre de 2004, el juez Sergio Garcia
Ramirez senald que la tarea de esta Corte se asemeja a la que
realizan los tribunales constitucionales, pues los fribunales
nacionales examinan los actos impugnados a la luz de las normas,
los principios y los valores de las leyes fundamentales; por su parte,
la Corte Interamericana analiza los actos que llegan a su
conocimiento en relacidn con normas, principios y valores de los
tratados en los que funda su competencia contenciosa. Dicho de
ofra manerqa, si los tribunales constitucionales controlan la
“constitucionalidad”, el Tribunal Internacional de Derechos
Humanos resuelve acerca de la “convencionalidad” de esos
actos.

Si bien el control de convencionalidad ha adquirido bastante
notoriedad en los Ultimos anos, data desde la vigencia misma de
la CADH, dado que ha sido y es, precisamente, el confrol que
usualmente ha realizado y realiza la Corte IDH en cada una de sus
sentencias, cuando al juzgar las violaciones a la CADH cometidas
por los actos u omisiones de los Estados, ha tenido que confrontar
las normas de la misma con las previsiones del derecho interno.
Asimismo, es el control que han ejercido y ejercen los jueces O
tribunales nacionales, cuando han juzgado la validez de los actos
del Estado, al confrontarlos no solo con la Constitucion respectiva,
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1.27

1.28

sino con el elenco de derechos humanos y de obligaciones de los
Estados contenidos en la Convenciéon, o al aplicar las decisiones
vinculantes de la Corte IDH, al decidir, en consecuencia,
conforme a sus competencias, la anulacidn de las normas
nacionales o su desaplicacidn en el caso concreto?.

El control de convencionalidad se sustenta normativamente en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados: el articulo
26, que establece el principio pacta sunt servanda, por el cual
todo tratado obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe; el articulo 27, que establece la prohibicién de invocar
las disposiciones del derecho interno para incumplir un tratado; v,
el articulo 31, que establece la interpretacion de los tratados de
acuerdo con la buena fe. Sobre esa base, fambién son normas
gue sustentan el control de convencionalidad el articulo 1 de la
CADH, que versa sobre la obligacion de los estados parte de
respetar los derechos v libertades reconocidos en la convencion;
y, el articulo 2 que establece el deber de adoptar disposiciones
de derecho interno para hacer efectivos los derechos vy libertades
mencionados en el articulo 1.

Jurisprudencialmente, es la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso Aimonacid Arellano y otros vs. Chile, del 26
de septiembre de 2006, la que reconoce expresamente al control
de convencionalidad, al senalarse que la CADH establece la
obligacion de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno
a las disposiciones de dicha Convencion, para garantizar los
derechos en ella consagrados, ello es asi porque, a la luz del
articulo 2 de la Convencion, tal adecuacion implica la adopcion
de medidas en dos vertientes, a saber: i) la supresidon de las
normas y prdcticas de cualquier naturaleza que entranen
violacion a las garantias previstas en la Convencion; vy, ii) la
expedicidon de normas y el desarrollo de prdcticas conducentes a
la efectiva observancia de dichas garantias. Como refiriera el juez
Garcia Ramirez en su voto razonado en el caso Trabajadores
cesados del Congreso vs. Pery, del 24 de noviembre de 2006, de
lo que se frata es de que haya conformidad entre los actos
infernos y los compromisos internacionales contraidos por el

2 VARGAS, Alan. (2018). “Bloque de constitucionalidad y control de convencionalidad
en Bolivia”. En: Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Ano XXIV. p. 541.
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Estado, que generan determinados deberes para este vy
reconocen a los individuos ciertos derechos.

1.29 Senala la sentencia recaida en el caso Almonacid vs. Chile que,

cuando el legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar
leyes contrarias a la CADH, el judicial permanece vinculado al
deber de garantia, por lo que debe abstenerse de aplicar
cualquier normativa contraria a ella; entonces, si bien los jueces y
tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley vy, por ello,
estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico, cuando un Estado ha ratificado un tratado
infernacional como la Convencidn Americana, sus jueces, Como
parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermadas por la aplicaciéon de leyes
confrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la CADH. El
cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de
una ley violatoria de la Convencidon produce responsabilidad
internacional del Estado.

1.30 Este criterio ha sido asumido en copiosa jurisprudencia de la citada

1.31

Corte, como la decision recaida en el caso Gelman vs. Uruguay,
del 24 de febrero de 2011, en el que senald que cuando un
Estado es parte de un tratado internacional como la Convencidon
Americana, tfodos sus &érganos, incluidos sus jueces, estdn
sometidos a aquel, lo cual les obliga a velar por que los efectos de
las disposiciones de la Convencidon no se vean mermados por la
aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los
jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia, en
todos los niveles, estan en la obligacion de ejercer ex officio un
“control de convencionalidad” entre las normas internas y la
Convencién Americana.

Para VARGASS, el control de convencionalidad comprende los
siguientes elementos o caracteristicas:

3 VARGAS, Alan. (2018). Ob. cit. p. 543.
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a) Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demdas
practicas internas con la CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH
y los demds tfratados interamericanos de los cuales el Estado sea
parte.

b) Es una obligacién que corresponde a toda autoridad publica
en el dmbito de sus competencias.

c) Para efectos de determinar la compatibilidad con la CADH,
no solo se debe tomar en consideracion el tratado, sino que
también la jurisprudencia de la Corte IDH y los demds tratados
interamericanos de los cuales el Estado sea parte.

d) Es un confrol que debe ser realizado ex officio por toda
autoridad publica.

e) Su ejecucion puede implicar la supresion de normas confrarias
a la CADH o bien su interpretacion conforme a la Convencion,
dependiendo de las facultades de cada autoridad publica.

1.32 A efectos de realizar este control de convencionalidad, la CADH
contiene un marco normativo bajo el cual habrd de desarrollarse
el proceso de interpretacion y argumentacion de sus cldusulas; los
articulos 29 (normas de interpretacion), 30 (alcance de las
restricciones), 31 (reconocimiento de otros derechos) y 32
(deberes de las personas):

a) Ninguna disposicion de la Convencién puede ser interpretada
en el sentido de: i) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo
O persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la misma o limitarlos en mayor medida
que la prevista en ella; ii) limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con
las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con
otra convencidén en que sea parte uno de dichos Estados; iii)
excluir ofros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de Ila forma democrdtica
representativa de gobierno; vy, iv) excluir o limitar el efecto que
puedan producir la Declaracion Americana de Derechos vy
Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza (articulo 29).

4 MALDONADO SANCHEZ, Addn. (2018). “La eficacia de la jurisprudencia interamericana
en México". En: Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Ano XXIV. p. 422.
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b) Las restricciones permitidas por la Convencién al goce vy
ejercicio de los derechos vy libertades reconocidas en la misma,
no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren
por razones de interés general y con el propdsito para el cual
han sido establecidas (articulo 30).

c) Pueden ser incluidos en el régimen de proteccion de la
Convencion otros derechos vy libertades que sean reconocidos
de acuerdo con los procedimientos establecidos en el mismo
(articulo 31).

d) Toda persona tiene deberes para con la familia, la
comunidad y la humanidad (articulo 32).

e) Los derechos de cada persona estdn limitados por los
derechos de los demds por la seguridad de todos y por las justas
exigencias del bien comun, en una sociedad democrdtica
(articulo 32).

SEGUNDO. ANALISIS JURIDICO-FACTICO DEL CASO CONCRETO

En esta seccidn se expondrdn los fundamentos del Colegiado para
pronunciarse sobre lo que es materia de impugnacion.

§. PRETENSION DEL RECURRENTE

2.1 La defensa técnica del procesado Chang Racuay solicita que se
convierta su pena privativa de libertad de ejecucion efectiva por la
pena de vigilancia electronica. Ademds, invoca que no se apliquen las
prohibiciones contenidas en el literal c) del numeral 5.1 del Decreto
Legislativo N.° 1322, publicado el 6 de enero de 2017, que regula la
vigilancia electronica personal; y en el segundo parrafo del literal b) del
primer parrafo del articulo 3 del Decreto Legislativo N.° 1300, publicado
el 30 de diciembre de 2016, que regula el procedimiento especial de
conversion de penas privativas de libertad por penas alternativas, en
ejecucion de condena.

Alternativamente, solicita la implementacion de una pena restrictiva de
derechos u ofra que tenga a bien considerar el JSIP, en caso no

proceda la conversion a vigilancia electronica.

2.2 Como lo senald la Sala Penal Permanente de esta Corte Suprema
(Recurso de Nulidad N.° 1002-2012-Apurimac, de 29 de noviembre de
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2013), “existen impedimentos de orden procesal que imposibilitan al
organo jurisdiccional pronunciarse por el fondo del asunto a
conocimiento”. Asi, los defectos de forma en la realizaciéon de los actos
procesales constituyen uno de estos impedimentos.

En ese contexto, el articulo 149 del CPP senala que la inobservancia de
las disposiciones establecidas para las actuaciones procesales es causal
de nulidad, lo que debe ser concordado con el numeral 1 del arficulo
409 del mismo cuerpo normativo, que preceptia que el Tribunal Revisor
tiene competencia para “[...] declarar la nulidad en caso de nulidades
absolutas o sustanciales no advertidas por el impugnante™.

§. AFECTACION AL DERECHO DE DEFENSA

2.3 La defensa técnica del sentenciado solicita la aplicacion de la
vigilancia electrénica, regulada en el Decreto Legislativo N.° 1322; o, su
caso, la conversion de pena, regulada en el Decreto Legislativo
N.° 1300.

No obstante, al habérsele condenado por el delito de cohecho pasivo
especifico, para el cual se prohibe legalmente su aplicabilidad, invoca
en el mismo escrito un control de convencionalidad y control difuso.

Sustenta su pedido en el contexto de la pandemia causada por el
COVID-19, pues perteneceria un grupo de riesgo, cuyas circunstancias
pondrian en peligro su vida; de forma que la ejecucion efectiva de la
pena privativa de libertad se ha vuelto ilegitima, ya que seria una pena
de muerte para él.

2.4 Al respecto, el trdmite de la presente apelacion es la de un incidente
en fase de ejecucion penal; por lo que corresponde aplicar lo previsto
en los articulos 488 al 496 del CPP.

En esa perspectiva, el articulo 491.4 del CPP prevé que, en el
procedimiento especial de conversion de penas para condenados
conforme a la ley de la materia, la decision requiere de una audiencia
con asistencia de las partes.

De igual manera, del inciso 3 del citado precepto, deriva que, fuera de
los supuestos obligatorios, el juez resolverd en audiencia cuando por la
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importancia lo estime necesario, escenario en el cual los érganos de
prueba deben informar.

En consecuencia, en este caso concreto, el JSIP debid realizar una
audiencia al producirse el supuesto fdactico de frascendencia o
importancia contemplado en la normativa glosada, pues se solicita que
se inaplique normas legales ordinarias vigentes, con base en hormas de
rango infernacional y constitucional, que tienen relacion con la vida,
salud y dignidad de las personas.

2.5 La norma citada establece la obligacion del juez de instalar una
audiencia en primera instancia, que es concordante con lo regulado en
el articulo 8 del CPP, pues, para resolver, debe escucharse a los sujetos
procesales a fin de obtener informacidon de calidad —con el debido
confrol de las argumentaciones— a tfravés del contradictorio, haciendo
efectivo el derecho de defensa.

Ello es afirmado por la Casacion N.° 626-2013/Moquegua, del 30 de junio
de 2015, emitida por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema,
cuando resena que el modelo procesal penal peruano establece un
sistemna de audiencias previas.

En efecto, la audiencia es un espacio para que los sujetos procesales
ejerzan sus derechos mediante la discusion, presenten oralmente sus
peticiones y argumentos, y tengan la posibilidad de controvertir la
opinidn conftrarias; concretizando asi un principio bdsico del estado de
derecho que es el acceso a la justicia, pues, ejerciendo sus derechos,
pueden hacer oir su voz.

A su vez, el Ministerio PUblico, que tiene juridicamente el control de la
ejecucion de la pena en general, debe participar en el contradictorio
ejerciendo sus potestades constitucionales y legales en el caso
concreto.

Por tanto, la audiencia es relevante e indispensable para adoptar la
decision, en tanto los sujetos procesales sustentardn sus pretensiones

5 LORENZO, Leticia y MACLEAN SORUCO, Enrique. (2009). Manual de litigacién penal en
audiencias de la etapa preparatoria. Bolivia. Recuperado de
https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/2787 /manualdefensalorenzo
maclean.pdf2sequence=1&isAllowed=y

28



CORTE SUPREMA SALA PENAL ESPECIAL
DE JUSTICIA EXP. N.° 19-2019-10
DE LA REPUBLICA

PODER JUDICIAL

dentro de un marco de respeto a los principios de oralidad,
inmediacion, contradicciéon y publicidad.

El juez cumple una funcidén activa en busca de la mayor informacion y
mejor calidad que le permita resolver.

Como antecedente, el JSIP (actuando como Juzgado Supremo de
Instruccion), en el Expediente N.° 0006-2001-4-5001-SU-PE-01, con fecha
21 de septiembre de 2018, llevo a cabo la audiencia publica sobre el
pedido de confrol de convencionalidad en el caso del indulto
humanitario a favor del condenado don Alberto Fujimori Fujimori,
donde, en segunda instancia la SPE actué como érgano de revision.

2.6 En el presente caso, el JSIP, obviando la necesidad de realizar la
audiencia para resolver las pretensiones, las declard improcedentes, sin
cumplir con el procedimiento, lo cual afecta el acceso a la justicia, el
derecho de defensa, el principio acusatorio (actuacion del Ministerio
PUblico), el debido proceso vy la tutela judicial efectiva.

Asi, en relacion al derecho de defensa, Maieré senala que una de sus
manifestaciones es el derecho a ser oido, que alcanza su expresion real
en la audiencia del imputado ante el Tribunal, no solo frente a la
decision final, sino también ante las resoluciones interlocutorias.

De lo expuesto, deriva que, al no redlizarse la audiencia, el Ministerio
PuUblico también se vio limitado en el correspondiente control de la
ejecucion de las sanciones penales en general, para la correcta
aplicacion de las normas convencionales, constitucionales y legales,
pues no pudo dar cumplimiento a lo previsto en el articulo 488.3 del
CPP, que prescribe: “[...] corresponde al Ministerio PUblico el control de
la ejecucion de las sanciones penales en general, instando las medidas
de supervision y control que correspondan, y formulando al Juez de la
Investigacion Preparatoria los requerimientos que fueren necesarios
para la correcta aplicacion de la Ley™.

2.7 En consecuencia, al no haberse dado cumplimiento a lo previsto en
el articulo 491.4 del CPP, que obliga a la realizacion de una audiencia,
se ha incurrido en causal de nulidad absoluta prevista en el articulo 150

6 MAIER, Julio. (2004). Derecho procesal penal. Tomo |. Segunda edicién. Buenos Aires:
Editores del Puerto. pp. 552-563.
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del CPP, incisos c) y d), que hacen referencia a la participacion del
Ministerio PUblico en las actuaciones procesales que requieran su
intervencion obligatoria, y a la inobservancia del contenido esencial de
los derechos y garantias previstos por la Constitucion, respectivamente.

2.8 El numeral 1 del articulo 8 de la CADH —que forma parte de nuestro
ordenamiento juridico—, prescribe el derecho de toda persona a ser
oida.

De igual manera, el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos reconoce el derecho de las personas a ser oida
puUblicamente y con las debidas garantias por un fribunal competente.
El derecho a ser oido —en supuestos facticos especificos— tiene como
presupuesto el que se realice la audiencia.

2.9 Al no haberse discutido el tema de fondo en el JSIP, mediante una
audiencia previa, es necesario que la pretension sea analizada positiva
o0 negativamente, asi como los argumentos y los elementos de juicio de
cada uno de los sujetos procesales, de tal manera que ambas partes
tengan en igualdad de condiciones la posibiidad de ejercer
—adicionalmente a lo ya desarrollado— el derecho a la instancia plural,
atendiendo a la inimpugnabilidad de las decisiones de la SPE como
érgano de segunda instancia.

2.10 Finalmente, debe destacarse que, en virtud de las obligaciones
convencionales asumidas por el Estado, la privacion de libertad es una
posicion de vulnerabilidad —para el acceso a la justicio— que dificulta
el ejercicio pleno de los demds derechos’; asi también, Ia Comisidoné y la
Corte? Interamericana de Derechos Humanos, ante las circunstancias
actuales de la pandemia por el COVID-19, han evidenciado la
necesidad de adoptar medidas para la proteccion de los derechos
humanos, para cuyos efectos se ha recomendado que las autoridades
procedan con una diligencia extraordinaria para prevenir la ocurrencia
de afectaciones a los derechos a la vida, salud e integridad personal.

7 Seccidn 2, apartado 10, de las 100 Reglas de Brasilia Sobre Acceso a la Justicia de las
Personas en Condicidén de Vulnerabilidad.

8 Véase apartados 1y 3, literal d) de la parte resolutiva de la Resolucién N.°1/2020,
adoptada por la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos el 10 de abril de
2020.

? Declaracién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 1/20, de 9 de abril de
2020.
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Este

contexto fdactico y normativo, demanda que el JSIP evalue

infegralmente los elementos de juicio en debate para la estimacion o
desestimacion de las pretensiones, pues, en este dmbito, actia
premunido de independencia constitucional.

DECISION

Por ello, impartiendo justicia a nombre del pueblo, los miembros integrantes de
la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
ACORDAMOS:

S.S.

DECLARAR NULA |a Resolucion N.° 8, de fecha 5 de junio de 2020,
emitida por el senor juez del Juzgado Supremo de Investigacion
Preparatoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica (folios
679-708), que resolvio:

. RECHAZAR DE PLANO la solicitud presentada por la defensa técnica del
sentenciado Ricardo Chang Racuay, condenado por el delito contfra la
Administracién PuUblica - Corrupcidén de Funcionarios - Cohecho Pasivo
Especifico, en agravio del Estado.

Il. DECLARAR IMPROCEDENTE la conversion de pena privativa de la libertad
efectiva de cinco (5) anos, siete (meses) y quince (15) dias, en ejecucién, por la
pena de vigilancia electrénica personal.

lll. DECLARAR IMPROCEDENTE €l CONTROL DE CONVENCIONALIDAD y CONTROL
DIFUSO respecto al literal ¢ del numeral 5.1 del articulo 5 del Decreto Legislativo
N.° 1322 y segundo pdrrafo del literal b del primer pdrrafo del articulo 3 del
Decreto Legislativo N.° 1300.

DISPONER que la causa se remita al juzgado de origen para que,
con diligencia extraordinaria, lleve a cabo la audiencia que la ley
dispone y emita una resolucion fundada en derecho que
corresponda, sin perjuicio de su irrestricta independencia.

NOTIFICAR la presente resolucidon con arreglo a ley.

BARRIOS ALVARADO

NEYRA FLORES
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GUERRERO LOPEZ

NF/jhsc
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