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- Vigilancia electrénica en lugares publicos y abiertos al publico y derecho al secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones

VIl. FALLO

EXP. N.° 003-2005-P1/TC
LIMA

MAS DE CINCO MIL
CIUDADANOS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 9 dias del mes de agosto de 2006, el Tribunal Constitucional en sesion de
Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los sefiores magistrados Garcia Toma,
Presidente; Gonzales Ojeda, Vicepresidente; Alva Orlandini; Bardelli Lartirigoyen;
Vergara Gotelli y Landa Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia, con el fundamento de
voto, adjunto, del magistrado Vergara Gotelli.

I. ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por 5186 ciudadanos, representados por
Walter Humala, contra el Decreto Legislativo 921; articulos 2°, 3°, 4°, 5°, 6°, 8°, 12° y
Tercera Disposicion Complementaria del Decreto Legislativo 922; articulo 4° del
Decreto Legislativo 923; Decreto Legislativo 924; Decreto Legislativo N.° 925;
articulos 1°, 2°, 4° y Primera Disposicion Complementaria del Decreto Legislativo 926;
y articulos 1°, 2°, 3°, 4°, 50, 6°, 7°, 8°, 9° y 10° del Decreto Legislativo 927.

Il. DATOS GENERALES
Tipo de proceso: Proceso de inconstitucionalidad.
Demandante: 5186 ciudadanos, representados por Walter

Humala.



Normas sometidas a control:

Normas constitucionales
cuya vulneracion se alega:

Petitorio:

I11. NORMAS CUESTIONADAS

3.1. Decreto Legislativo 921

Decretos Legislativos 921, 922, 923, 924,
925,926 y 927.

Articulos 1°; 2°incisos 1, 2, 3, 4, 9, 10, 15,
17, 18, 20, 22, 24 literales b) d) y h); 103°;
139° incisos 1, 2, 3, 4, 11, 12, 13, 14, 22;
143 146° y 4° Disposicion Final vy
Transitoria.

Se declare la inconstitucionalidad del
Decreto Legislativo 921; los articulos 2°, 3°,
40, 50 @° 8° 12° y 3° Disposicion
Complementaria del Decreto Legislativo
922, articulo 4° del Decreto Legislativo
923; Decreto Legislativo 924; Decreto
Legislativo 925; articulos 1°, 2°, 4° y 1°
Disposicién complementaria del Decreto
Legislativo 926; y articulos 1°, 2°, 3°, 4°, 5°,
6°, 7°, 8°, 9° y 10° del Decreto Legislativo
927.

“Articulo 1.- Régimen juridico de la cadena perpetua en la legislacién nacional.
La pena de cadena perpetua seré revisada cuando el condenado haya cumplido
35 afios de privacion de libertad y se realizara conforme a lo dispuesto en el
Caodigo de Ejecucién Penal.

Acrticulo 2.- Penas temporales maximas para delitos de terrorismo.

La pena temporal méxima para los delitos previstos en los articulos 2, 3, incisos
“b” y “c”, 4 y 5 del Decreto Ley N° 25475 sera cinco afios mayor a la pena
minima establecida en los mismos.

Articulo 3.- Reincidencia

La pena maxima establecida para la reincidencia contemplada en el articulo 9
del Decreto Ley N° 25475 seréa cadena perpetua.

Avrticulo 4.- Incorpora capitulo al Titulo Il del Cédigo de Ejecucion Penal.
Incorporase el Capitulo V, bajo la denominacion “Revision de la Pena de
Cadena Perpetua” en el Titulo II “Régimen Penitenciario” del Cdédigo de
Ejecucion Penal, en los siguientes términos:

“CAPITULO V

Revision de la Pena de Cadena Perpetua

Articulo 59-A.- Procedimiento.

1. La pena de cadena perpetua serd revisada de oficio o a peticion de parte
cuando el condenado haya cumplido 35 afios de privacion de libertad por el
6rgano jurisdiccional que impuso la condena, ordenando al Consejo Técnico
Penitenciario que en el plazo de quince dias organice el expediente que
contendrda los documentos consignados en el articulo 54 de este codigo.
También dispondrd que en igual plazo se practiquen al condenado examenes
fisico, mental y otros que considere pertinentes.



2. Cumplido lo dispuesto en el inciso anterior, se correra traslado de todas las
actuaciones al interno, al Ministerio Publico y a la parte civil, a fin de que en el
plazo de diez dias ofrezcan las pruebas que consideren pertinentes.

3. En audiencia privada que se iniciard dentro de los diez dias siguientes de
cumplido el plazo al que se refiere el inciso anterior, se actuaran las pruebas
ofrecidas y las que el 6rgano jurisdiccional hubiera dispuesto, se examinara al
interno y las partes podrdn formular sus alegatos orales. La resolucion de
revisién se dictard al término de la audiencia o dentro de los tres dias siguientes.
4. El 6rgano jurisdiccional resolverd mantener la condena o declararla cumplida
ordenando la excarcelacion. Para estos efectos se tendra en consideracion las
exigencias de la individualizacion de la pena en atencién a la concurrencia de
factores positivos en la evolucion del interno que permitan establecer que se han
cumplido los fines del tratamiento penitenciario.

5. Contra la decision del 6rgano jurisdiccional procede, dentro de los tres dias,
recurso impugnatorio ante el superior. El expediente se elevard de inmediato y
se correrd vista fiscal dentro de 24 horas de recibido. El dictamen se emitira
dentro de diez dias y la resolucién que absuelve el grado se dictara en igual
plazo.

6. Cada vez que el 6rgano jurisdiccional resuelva mantener la condena, después
de transcurrido un afio, se realizara una nueva revision, de oficio o a peticion de
parte, siguiendo el mismo procedimiento”.

3.2. Decreto Legislativo 922

“Articulo 2.- Remision de expedientes por delitos de traicion a la patria de la
jurisdiccion militar a la ordinaria.

El Consejo Supremo de Justicia Militar, en el plazo de diez dias desde la
entrada en vigencia del presente Decreto Legislativo, bajo responsabilidad y con
todas las medidas de seguridad correspondientes, concluira la remision a la
Superior Sala, en el estado en que se encuentren, de los expedientes por delito
de traicion a la patria previstos en los Decretos Leyes N°. 25659 y 25880.
Avrticulo 3.- Nulidad de las sentencias y del proceso penal militar.

La Superior Sala, progresivamente, en un plazo no mayor de sesenta dias
habiles desde la vigencia del presente Decreto Legislativo, por el sélo mérito de
la Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente N° 010-2002-Al/TC,
declarara la nulidad de la sentencia y del proceso seguido ante la jurisdiccion
militar por delito de traicion a la patria, respecto de los condenados y por los
hechos objeto de condena. La nulidad se extendera a los casos de acusados
ausentes y contumaces por los hechos materia de acusacién fiscal.

Los autos de nulidad conforme a la parte resolutiva de la sentencia citada en el
parrafo precedente, no tendran como efecto la libertad de los imputados, ni la
suspension de las requisitorias existentes y la excarcelacion sélo se produciré en
los supuestos previstos en los articulos 5 y 6 del presente Decreto Legislativo o
cuando el juez penal no dicte mandato de detencion.

Articulo 4.- Plazo limite de la detencion.

El plazo limite de detencion a los efectos del articulo 137 del Cddigo Procesal
Penal se inicia a partir del auto de apertura de instruccion del nuevo proceso.
Articulo 5.- Pronunciamiento del Fiscal acerca del ejercicio de la accion penal.
Declarada la nulidad, se remitird el expediente al Fiscal Provincial Penal
Especializado en el plazo de veinticuatro horas. El Fiscal, dentro del plazo de
tres dias, se pronunciara formalizando o no denuncia ante el Juez Penal
Especializado. Si no formaliza denuncia, la resolucién inmediatamente se
elevara en consulta al Fiscal Superior, quien se pronunciara sin tramite alguno
en el plazo de cuarentiocho horas y, si es aprobada, se procedera a la
excarcelacion inmediata.

Articulo 6.- Resolucion denegatoria del proceso penal. Consulta.



El Juez Penal, dentro del plazo de tres dias de formalizada la denuncia dictara la
resoluciéon que corresponda de conformidad con el articulo 77 del Cddigo de
Procedimientos Penales.

La resolucion que deniega la apertura de instruccion se elevara en consulta
inmediatamente. La Sala sin trdmite alguno resolvera la consulta en el plazo de
cuarentiocho horas. La excarcelacion se producird si se aprueba el auto
consultado.

(...)

Acrticulo 8.- Reglas de prueba especificas en los nuevos procesos penales.

En los nuevos procesos instaurados conforme al presente Decreto Legislativo
sera de aplicacion el fundamento juridico N° 160 de la sentencia del Tribunal
Constitucional.

Los elementos probatorios, sin perjuicio del derecho de contradiccion que asiste
a las partes, serén valorados con arreglo al criterio de conciencia conforme al
articulo 283 del Cédigo de Procedimientos Penales, entre otros:

1. Los dictamenes o informes técnicos o periciales, los documentos y los
informes solicitados a entidades publicas o privadas.

2. Las actas de las declaraciones de los arrepentidos llevadas a cabo de
conformidad con lo dispuesto en el Decreto Ley N° 25499 y su Reglamento.

3. Los actos de constatacion documentados insertos en el Atestado Policial,
tales como las actas de incautacion, de registro, de hallazgo, de inspeccion
técnico policial, entre otros.

4. Las manifestaciones prestadas ante la Policia, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 62 y 72 del Codigo de Procedimientos Penales.

(...)

Avrticulo 12.- Reglas procesales especificas.

En la investigacion preliminar y el proceso penal por delito de terrorismo rigen
ademas las reglas especificas siguientes:

1. Medidas limitativas de derechos. Durante la investigacién preliminar por
delitos de terrorismo que realice la Policia bajo la conduccion del Ministerio
Publico, inclusive la que de ser el caso lleve a cabo directamente el Fiscal,
podran dictarse las medidas limitativas de derechos pertinentes a que hacen
referencia las Leyes N%. 27379 y 27697, siguiendo el procedimiento que las
mismas establecen.

2. Incomunicacién en sede policial. Detenida una persona por delito de
terrorismo el Fiscal podra solicitar al Juez Penal que decrete su incomunicacion,
siempre que resulte indispensable para el esclarecimiento de los hechos
investigados y por un plazo no mayor de diez dias, en la medida que no exceda
el de la duracién de la detencién. ElI Juez Penal deberd pronunciarse
inmediatamente y sin tramite alguno sobre la misma, mediante resolucién
motivada. Esta es apelable en el término de tres dias, sustanciandose por cuerda
separada y la Sala la resolverd inmediatamente sin tramite alguno.

La incomunicacion no impide las conferencias en privado entre el abogado
designado como defensor y el detenido.

3. Investigaciones Policiales Complementarias. Iniciado el proceso penal, el
Juez Penal podra ordenar a la Direccion contra el Terrorismo de la Policia
Nacional, bajo la conduccion del Ministerio Puablico, la realizacion de
investigaciones complementarias sobre puntos especificos materia de la
instruccion o para el hallazgo y, en su caso, aseguramiento de documentos o de
pruebas practicadas por la propia Policia u otro 6rgano del Estado, fijando el
plazo correspondiente, a cuya culminacion debera elevar un Informe
documentado conteniendo todas las diligencias que hubiera realizado. Las
partes podréan intervenir en las diligencias practicadas por la Policia y tendran
acceso a las actuaciones complementarias realizadas.



4. Plazo adicional de la instructiva. Excepcionalmente, cuando el procesado se
encuentre recluido en un establecimiento penal fuera del Distrito Judicial de
Lima, la instructiva podré ser iniciada después de las veinticuatro horas y hasta
el décimo dia mas el término de la distancia.

5. Acumulacién de procesos. Los procesos por delitos conexos, entre los que se
encuentren los delitos de terrorismo se acumulardn ante el Juez Penal que
conoce de estos delitos. La acumulacion podra disponerse de oficio o a pedido
de parte. Corresponde tramitar dicha solicitud y decidir al Juez Penal que
conoce del delito de terrorismo.

En estos procesos la acumulacion se dispondrd cuando resulte necesaria para
garantizar el conocimiento integral de los delitos objeto de instruccién, salvo
gue la acumulacién ocasione grave y fundado retardo en la administracion de
justicia.

Contra el auto que emite el Juez Penal procede recurso de apelacion.

6. Medidas de proteccion. En los procesos, inclusive en las investigaciones
preliminares, por los delitos de terrorismo, podran dictarse las medidas de
proteccion previstas en el Capitulo IV de la Ley N° 27378.

Las medidas de proteccion para testigos, peritos o victimas podran incluir si asi
lo decide la Sala y siempre que sea posible, el uso del medio técnico de video
conferencia para que éstos declaren en el juicio oral.

El Poder Ejecutivo, mediante Decreto Supremo, podra reglamentar la aplicacion
de estas medidas y dictar las disposiciones necesarias, inclusive de
organizacion, para cumplir con su finalidad.

7. Facultad disciplinaria del Juez Penal. El Juez Penal en el desarrollo de la
instruccion por delito de terrorismo tiene las siguientes facultades disciplinarias:
a. Si el imputado altera el orden en un acto procesal, en caso de ser de indole
personal o de resultar indispensable su presencia, se le apercibira con la
suspensién de la diligencia y de continuarla con la sola intervencién de su
abogado defensor para que lo represente. Cuando el acto procesal no sea de
indole personal, sera apercibido con la exclusién de participar en la diligencia y
de continuar ésta con su abogado defensor. Si el defensor abandona la diligencia
serd sustituido por uno nombrado de oficio.

b. Si el abogado defensor no concurre a la diligencia para la que es citado y ésta
es de caracter inaplazable, sera reemplazado por otro que, en ese acto, designe
el imputado o por uno de oficio, llevandose adelante la diligencia. Si el defensor
no asiste injustificadamente a tres diligencias, serad excluido de la defensa y el
imputado sera requerido para que en cuarenta y ocho horas designe al
reemplazante, bajo apercibimiento de designarle uno de oficio. Dicho abogado
permanecera en la defensa hasta que el imputado designe uno de su confianza.

8. Restricciones a la publicidad de la audiencia.

a. El juicio oral por delito de terrorismo sera publico, bajo sancién de nulidad.
El pablico y los medios de comunicacion social tendran acceso a la Sala de
audiencias, no estando permitido el ingreso ni la utilizacion de cémaras de
video, grabadoras de sonido, cdmaras fotogréficas u otros medios técnicos
similares.

b. Sin perjuicio de lo anterior, la Sala podra disponer, de oficio 0 a peticion de
parte debidamente fundamentada, por resolucion motivada, determinadas
medidas restrictivas de la publicidad del juicio, cuando considere que ellas
resultan estrictamente necesarias, en los siguientes casos:

b.1) Por razones de moralidad o en la medida que se afecte gravemente el orden
publico o la seguridad nacional;

b.2) Cuando estén de por medio intereses dé menores, el honor, la seguridad o
la vida intima de las personas;



b.3) Cuando pueda afectar los intereses de la justicia, el derecho de las partes,
otro juridicamente relevante, o cuando sucedan manifestaciones por parte del
publico que turben el regular desarrollo de la audiencia.

c. Las medidas que la Sala puede disponer, individual o concurrentemente, con
sujecion al principio de proporcionalidad, son:

c.1) Impedir el acceso u ordenar la salida de personas determinadas de la Sala
de Audiencia;

c.2) Impedir el acceso del publico en general u ordenar su salida para la practica
de pruebas especificas;

c.3) Prohibir a las partes y a sus abogados que entreguen informaciéon o
formulen declaraciones a los medios de comunicacion social durante el
desarrollo de la audiencia.

d. Desaparecido el motivo que determiné las restricciones a la publicidad de la
audiencia, éstas se levantaran inmediatamente.

9. Facultad disciplinaria de la Sala Penal.

a. Corresponde a la Sala mantener el orden y el respeto durante la audiencia.
Podra disponer la expulsion de aquél que perturbe el desarrollo de la audiencia
y mandar detener hasta por veinticuatro horas a quien amenace o agreda a las
partes, a los demas intervinientes en el juicio o a la propia Sala o impida la
continuidad del juzgamiento, sin perjuicio de las acciones a que hubiere lugar.
Si el defensor es el expulsado, serd reemplazado por el que se designe en ese
acto o en su caso por el de oficio.

Si es el acusado, se puede proceder en su ausencia s6lo si no se considera
indispensable su presencia, y en tanto no sea de temer que su presencia
perjudique gravemente el transcurso de la audiencia. En todo caso, al acusado se
le debe dar la oportunidad de manifestarse sobre la acusacién y las actuaciones
del juicio oral.

Tan pronto como se autorice la presencia del acusado la Sala, lo instruird sobre
el contenido esencial de aquello sobre lo que se haya actuado en su ausencia y
le dara la oportunidad de pronunciarse sobre esas actuaciones.

b. La inasistencia del defensor del acusado a dos sesiones consecutivas no
frustrard el juicio oral. Para esta segunda sesion intervendra indefectiblemente
un abogado defensor de oficio, que continuara hasta que el acusado nombre otro
defensor o ratifique al anterior. La inasistencia no consecutiva en tres ocasiones
del defensor determinara su relevo obligatorio por el defensor de oficio o por
otro que nombre el acusado en el término de cuarenta y ocho horas, sin
perjuicio de la sancién a que hubiere lugar.

c. Cuando, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 279 del Cddigo de
Procedimientos Penales, se conceda al acusado el derecho de exponer lo que
estime conveniente a su defensa, limitara su exposicion al tiempo que se le ha
fijado. Si no cumple con la limitacion precedente se le podra llamar la atencion
y requerirlo. En caso de incumplimiento podra darse por terminada su
exposicion y, en caso grave, disponerse se le desaloje de la sala de audiencia.
En este ultimo supuesto, la sentencia podra leerse no estando presente el
acusado pero estando su defensor o el nombrado de oficio, sin perjuicio de
notificarsele con arreglo a lo dispuesto en los articulos 157 y siguientes del
Cadigo Procesal Civil.

10. Examen especial de testigos.

La Sala, de oficio o a solicitud de parte, puede ordenar que el acusado no esté
presente en la audiencia durante un interrogatorio, si es de temer que otro de los
acusados o un testigo no dira la verdad en su presencia. De igual manera se
procedera si, en el interrogatorio de un menor de edad como testigo, es de temer
un perjuicio relevante para él, o si, en el interrogatorio de otra persona como
testigo, en presencia del acusado, existe el peligro de un perjuicio grave para su
salud. Tan pronto como el acusado esté presente de nuevo, la Sala debe



instruirle sobre el contenido esencial de aguello que se ha dicho o discutido en
su ausencia.

()

Tercera.- De la competencia para iniciar el proceso penal.

Para los efectos de los articulos 5 y 6 de este Decreto Legislativo, seran
competentes las Fiscalias y Juzgados Penales Especializados de Lima para
conocer el delito de terrorismo. Dictado el auto de apertura de instruccion, el
juez penal podré de oficio transferir competencia cuando las circunstancias de la
instruccion lo amerite”.

3.3. Decreto Legislativo 923
“Articulo 4.- Facultades de los Procuradores.
Ademas de las facultades establecidas en la Ley de Defensa Judicial del Estado
- Decreto Ley N° 17537 y en el Cadigo de Procedimientos Penales respecto a la
parte civil, el Procurador Publico Especializado para Delitos de Terrorismo esta
facultado para:
1. Participar en las investigaciones preliminares o complementarias llevadas a
cabo por el Ministerio Publico o la Policia Nacional bajo la conduccién de
aquel, para lo que deberé ser debidamente notificado, puede ofrecer pruebas y
solicitar la realizacion de actos de investigacion, asi como intervenir en las
declaraciones de testigos y en las demas diligencias de investigacion; todo ello
sin menoscabo de las funciones y acciones que corresponden al Ministerio
Publico como titular de la accion penal.
2. Interponer recurso de queja contra la resolucion del Fiscal que deniega la
formalizacion de denuncia penal e intervenir en el procedimiento recursal ante
el Fiscal Superior. Todas las decisiones que se dicten en este procedimiento le
seran notificadas.
3. Interponer las impugnaciones que la ley faculta.
4. Apersonarse ante el érgano jurisdiccional que conoce del delito de terrorismo
y de las acciones de garantia promovidas contra el Ministerio del Interior a
consecuencia de investigaciones por delito de terrorismo. Requerir, de ser el
caso, la notificacion de las resoluciones y actuaciones judiciales que no le
fueron puestas en su conocimiento oportunamente.
5. Solicitar se dicten toda clase de medidas cautelares o limitativas de derechos
e intervenir en los incidentes referidos a su modificacion, ampliacion o
levantamiento. También intervendra en los incidentes de excarcelacion del
imputado.
6. Las resoluciones que ponen fin a la instancia seran elevadas en consulta al
6rgano jurisdiccional superior en grado cuando sean desfavorables al Estado. El
Procurador Publico debe expresar agravios en la instancia correspondiente hasta
dos dias antes de la vista de la causa. De no hacerlo, la Sala declarara sin efecto
la consulta y firme la resolucién que la origino.
7. Solicitar a toda Institucion Publica, la informacion y/o documentacion
requerida para la defensa del Estado, para delitos de terrorismo.
8. En caso que el Procurador para delitos de terrorismo tome conocimiento de la
comision del delito, podrd denunciar el hecho ante la autoridad competente sin
necesidad de resolucion autoritativa previa, debiendo informar de tal
procedimiento al Ministro del Interior y a la Presidencia del Consejo de Defensa
Judicial del Estado para los fines correspondientes.
9. Delegar en todo o en parte sus facultades a los abogados auxiliares”.

3.4. Decreto Legislativo 924
“Articulo Primero.- Agrega un parrafo al articulo 316 del Codigo Penal.
Agrégase al articulo 316 del Cddigo Penal, el siguiente parrafo:



“Si la apologia se hace del delito de terrorismo o de la persona que haya sido
condenada como su autor o participe, la pena sera no menor de seis ni mayor de
doce afios. Ademas se le impondra el maximo de la pena de multa previsto en el
articulo 42 e inhabilitacién conforme a los incisos 2, 4, y 8 del articulo 36 del
Cddigo Penal”.

3.5. Decreto Legislativo 925

“Articulo 1.- Objeto de la Norma

El presente Decreto Legislativo establece las normas que regulan la
colaboracion eficaz en delitos de terrorismo y conexos, de apologia del delito en
el caso de terrorismo y de lavado de dinero en supuestos de terrorismo.

Acrticulo 2.- Delitos susceptibles de beneficios por colaboracion eficaz

Agrégase al articulo 1 de la Ley N° 27378, el inciso siguiente:

“4) De terrorismo, previstos en el Decreto Ley N° 25475 y sus modificatorias y
conexas, de apologia del delito en el caso de terrorismo previsto en el Art. 316
del Cédigo Penal y de lavado de activos en caso de terrorismo previsto en la
Ley N° 27765. También se comprende en el presente inciso a quien haya
participado en la comision de otros delitos distintos de los antes mencionados y
se presente al Ministerio Publico y colabore activamente con la autoridad
publica y proporcione informacion eficaz sobre delitos mencionados
anteriormente.

Son competentes para intervenir en este procedimiento especial los fiscales y
jueces que conocen de los delitos de terrorismo”.

Articulo 3.- Delitos y personas excluidas de los beneficios y limitacion de
beneficios.

Agrégase al articulo 7 de la Ley N° 27378 como ultimo parrafo el siguiente:

“En el supuesto del articulo 1, numeral 4, de la presente ley, no podran acogerse
a los beneficios establecidos en ella, quienes obtuvieron algunos de los
beneficios contemplados en el Decreto Ley N° 25499 en las Leyes N°. 26220 y
26345 y cometan nuevamente delito de terrorismo”.

Articulo 4.- Aplicacion.

Quienes hayan solicitado los beneficios previstos en el Decreto Ley N° 25499, y
en las Leyes NO%. 26220 y 26345, podran solicitar acogerse a los beneficios
previstos en la Ley N° 27378.

Avrticulo 5.- De la Comision Evaluadora de la Ley de Arrepentimiento (CELA).
La Comisidn Evaluadora de la Ley de Arrepentimiento (CELA) creada por el
articulo 44 del Decreto Supremo N° 015-93-JUS es competente para los casos
previstos en el numeral 4 del articulo 1 de la Ley N° 27378, incorporado por el
articulo 2 del presente Decreto Legislativo”.

3.6. Decreto Legislativo 926

“Articulo 1.- Objeto de la Norma.

Es objeto de la norma regular la anulacién de sentencias, juicios orales y de ser
el caso declarar la insubsistencia de acusaciones fiscales en procesos seguidos
por delito de terrorismo ante jueces y fiscales con identidad secreta y la
anulacién en los procesos por delito de terrorismo en los que se aplicé la
prohibicion de la recusacion prevista en el Art. 13 inciso h) del Decreto Ley N°
25475 declarado inconstitucional por la sentencia del Tribunal Constitucional
Expediente N° 010-2002-Al/TC.

Articulo 2.- Anulacion de sentencias, juicios orales e insubsistencia de
acusaciones fiscales en procesos seguidos por delito de terrorismo ante jueces y
fiscales con identidad secreta.

La Superior Sala, progresivamente en un plazo no mayor de sesenta dias habiles
desde la vigencia del presente Decreto Legislativo, anulard de oficio, salvo
renuncia expresa del reo, la sentencia y el juicio oral y declarara, de ser el caso,
la insubsistencia de la acusacion fiscal en los procesos penales por delitos de



terrorismo seguidos ante la jurisdiccién penal ordinaria con jueces o fiscales con
identidad secreta.

()

Articulo 4.- Sobre la excarcelacion

La anulacion declarada conforme con el presente Decreto Legislativo no tendra
como efecto la libertad de los imputados, ni la suspension de las requisitorias
existentes.

()

Primera Disposicion Complementaria.- Plazo limite de detencion

El plazo limite de detencion conforme con el Art. 137 del Codigo Procesal
Penal en los procesos en los que se aplique el presente Decreto Legislativo se
computard desde la fecha de expedicion de la resolucién que declare la
anulacion”.

3.7. Decreto Legislativo 927

“Articulo 1.- Objeto de la norma.

El presente Decreto Legislativo establece las normas que regularan los
beneficios penitenciarios y los procedimientos en materia de ejecucién penal
relativos a los condenados por delito de terrorismo.

Acrticulo 2.- Beneficios penitenciarios a los que podran acogerse los condenados
por delito de terrorismo.

Los condenados por delito de terrorismo podran acogerse a los beneficios
penitenciarios siguientes:

1. Redencidn de la pena por el trabajo y la educacion.

2. Liberacién condicional.

Articulo 3.- Redencion de la pena por el trabajo y la educacion.

1. El interno por delito de terrorismo redime la pena mediante el trabajo o la
educacion, a razén de un dia de pena por siete dias de labor efectiva, bajo la
direccion y control de la Administracion Penitenciaria. La redencion de la pena
por el trabajo se acredita con la planilla de control laboral efectiva que estara a
cargo del jefe de trabajo.

2. La redencion de la pena por la educacion se acreditara con la evaluacion
mensual de los estudios con notas aprobatorias. El informe trimestral sera
agregado al expediente personal del interno.

3. La redencion de la pena por trabajo o educacion servird para acceder con
anticipacion a la libertad por cumplimiento de condena. El liberado podra
acumular el tiempo de redencién de pena para el cumplimiento de su condena.
Articulo 4.- Liberacion condicional.

Los condenados a pena temporal por delito de terrorismo podran acogerse al
beneficio penitenciario de liberacion condicional cuando hayan cumplido
efectivamente los tres cuartos de la pena impuesta, siempre que no tenga
proceso pendiente con mandato de detencion.

Articulo 5.- Procedimiento de la liberacion condicional.

El procedimiento de la liberacion condicional se sujetara a lo previsto en los
articulos 54 y 55 del Codigo de Ejecucion Penal y las reglas siguientes:

1. El Informe del Consejo Técnico Penitenciario sobre el grado de readaptacion
del solicitante serd motivado y expresara el régimen penitenciario en el que se
encuentra el interno y el pronostico de cumplimiento de las condiciones de la
liberacion condicional.

2. Para emitir el informe a que se refiere el apartado anterior, el Consejo
Técnico Penitenciario en sesion debidamente programada evaluard en forma
personal al interno, con la intervencion obligatoria del representante del
Ministerio Pablico, el que también podra formular preguntas al interno o a los
profesionales del tratamiento penitenciario, dejdndose constancia en el acta
respectiva.
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3. Para emitir el informe, el Consejo Técnico Penitenciario recabara el
certificado de domicilio expedido por la unidad sistémica especializada contra
el terrorismo de la Policia Nacional.

4. Asimismo, el Consejo Técnico Penitenciario recabard el certificado de
conducta de cada uno de los establecimientos penitenciarios en donde haya
estado recluido el interno.

Articulo 6.- Reglas de conducta y condiciones de la liberacion condicional.

El Juez Penal al conceder el beneficio penitenciario de liberacién condicional,
dispondra el impedimento de salida del pais del liberado y le impondra las
siguientes reglas de conducta y condiciones:

1. Prohibicién de frecuentar viviendas, locales cerrados, o lugares abiertos al
publico que estén vinculados con, o en los que se realicen actividades
terroristas, de propaganda relacionada con dichas actividades o cualquier otra
que lleven a cabo organizaciones terroristas u 6rganos generados de la misma o
gue colaboran con ella.

2. Prohibicion de efectuar visitas a internos por delito de terrorismo o de
establecer contactos con ellos por cualquier medio de comunicacion, salvo el
caso de ascendientes, descendientes, cényuge o conviviente del liberado.

3. Prohibicién de contacto o comunicacion con personas que integran, actdan en
servicio o colaboran con las organizaciones o grupos terroristas o con
condenados o requisitoriados por delito de terrorismo.

4. Prohibicion de contacto o comunicacion por cualquier medio con personas o
instituciones que realicen en el exterior actividades de financiamiento y/o
propaganda a favor de personas u organizaciones que realizan actividad
terrorista, incluidos los mensajes por correo electronico y el empleo de paginas
web de internet, entre otros, tanto el envio como recepcién.

5. La obligacion de no ausentarse de la localidad donde reside y de no variar de
domicilio, salvo autorizacion judicial previa, la que obligatoriamente debera
comunicarse a la autoridad penitenciaria respectiva.

6. Comparecer personal y obligatoriamente ante la autoridad penitenciaria
correspondiente, y en defecto de ésta ante el Juez Penal o Mixto méas cercana a
su domicilio, para informar y justificar sus actividades. La periodicidad seré&
establecida en la resolucion de concesion.

7. Prohibicion de portar o tener a disposicion armas, municiones, insumos o
elementos para elaborar explosivos o construir o acondicionar artefactos
explosivos, equipos de radio comunicacién, planos, croquis, informaciones de
instituciones publicas o privadas o legaciones diplomaticas, listas de personajes
o funcionarios publicos o privados, publicaciones o manifiestos relacionados
con la actividad terrorista o con personas o grupos vinculados con las mismas o
destinados a conseguir la liberacién de internos por delito de terrorismo.

8. No cometer nuevo delito doloso.

9. Someterse al cumplimiento del programa de Tratamiento en Medio Libre que
le imponga la autoridad penitenciaria respectiva.

10. Los demas deberes que el Juez estime convenientes a la rehabilitacion social
del agente, siempre que no atente contra su dignidad.

Articulo 7.- Organos de control, inspeccion y supervision de la liberacion
condicional.

1. Los 6rganos de control, inspeccion y supervision del liberado con relacion al
cumplimiento de las reglas de conducta y condiciones impuestas, seran el
representante del Ministerio Publico de su domicilio y la autoridad
penitenciaria.

2. El Instituto Nacional Penitenciario constituird en un plazo no mayor de
treinta dias la Oficina de Tratamiento en Medio Libre para liberados que hayan
sido condenados por delito de terrorismo, que podrd contar con sedes
descentralizadas, encargada bajo responsabilidad del control e inspeccién del



cumplimiento de las reglas de conducta y condiciones impuestas por el Juez al
conceder la liberacion condicional, para tal efecto se le debera remitir en el
término de 48 horas copia certificada del auto de liberacion y el domicilio
sefialado por el liberado. En aquellos lugares en que no se constituya el 6rgano
de tratamiento especializado, el director del establecimiento penitenciario de la
localidad designara al funcionario que cumplira tales funciones; en defecto de
dicho funcionario, el juez penal podra delegar las mismas al juez de paz, al
alcalde o gobernador de la localidad.

3. El representante del Ministerio Publico efectuard visitas periédicas a las
oficinas de tratamiento en medio libre de su jurisdiccion a efectos de supervisar
y constatar el cumplimiento de las reglas de conducta impuestas a los
beneficiados con la liberacion condicional.

4. En casos excepcionales, debidamente comprobados, el Juez Penal podra
autorizar el cumplimiento por el liberado de las reglas de conducta y
condiciones en otra localidad, sujeto al control de las autoridades respectivas,
para lo cual librard exhorto al Juez Penal o Mixto competente del lugar de
destino. Para estos efectos, el juez recabara el certificado del nuevo domicilio
expedido por la unidad sistémica especializada contra el terrorismo de la Policia
Nacional.

Articulo 8.- Control e inspeccién del cumplimiento de las reglas de conducta y
condiciones.

1. El Ministerio Publico y la Oficina de Tratamiento en Medio Libre para
liberados que hayan sido condenados por delito de terrorismo, podran solicitar
el apoyo de la Direccion contra el Terrorismo de la Policia Nacional y sus
unidades especializadas en todo el pais para el cumplimiento de sus funciones
de control e inspeccion del cumplimiento de las reglas de conducta y
condiciones impuestas a los beneficiados con la liberacion condicional.

2. El Fiscal o la Oficina de Tratamiento en Medio Libre para liberados que
hayan sido condenados por delito de terrorismo, podran efectuar las
constataciones o inspecciones tanto respecto de la persona del liberado como de
su vivienda. En caso de negativa de inspeccién de su vivienda, se dejara
constancia de tal hecho y se solicitara de inmediato autorizacién judicial para su
allanamiento.

3. El Fiscal de oficio, 0 a pedido de la Oficina de Tratamiento en Medio Libre
para liberados que hayan sido condenados por delito de terrorismo, o de la
Direccidon contra el Terrorismo, podra solicitar al Juez Penal la adopcidn, sin
conocimiento del liberado, de las siguientes medidas:

a) Autorizar el levantamiento del secreto de las comunicaciones del liberado, en
los términos y forma sefialados en la ley de la materia, observando los
principios de estricta necesidad y proporcionalidad.

b) Autorizar la vigilancia electrénica de los liberados mediante filmaciones y
grabaciones de audio en lugares publicos, locales abiertos al publico y en
locales donde se sospecha que se desarrollan actividades vinculadas con el
terrorismo u organizaciones 0 grupos terroristas 0 que actlan en servicio 0
colaboracion con los mismos. Para tal efecto el Juez tendra en cuenta los
informes e indicios que se expongan, asi como los principios de necesidad y
proporcionalidad. La vigilancia electrénica sera supervisada por el Fiscal.

4. Cuando la Policia Nacional tome conocimiento de la infraccién de las reglas
de conducta o condiciones impuestas al liberado dara cuenta de inmediato con
el parte respectivo a la autoridad judicial, fiscal o penitenciaria correspondiente,
bajo responsabilidad.

Articulo 9.- Revocacidn de la liberacion condicional.

1. La liberacién condicional se revoca si el beneficiado incumple con las reglas
de conducta o condiciones impuestas por el Juez Penal.



2. En el caso de nuevo delito doloso, la revocacion se hace efectiva cuando el
interno es condenado por el mismo, y es dictada por el 6rgano jurisdiccional que
emite la segunda condena, el que debe tener a la vista el expediente de
liberacion condicional.

3. El interno al que se le revoque la liberacion condicional no podra volver a
acogerse a dicho beneficio.

Articulo 10.- Registro de beneficiados por liberacion condicional.

El Instituto Nacional Penitenciario mantendra un registro actualizado de los
beneficiados con liberacion condicional que hayan sido condenados por delito
de terrorismo en donde aparecerd anotada la informacion que determine el
Reglamento”.

IV. ANTECEDENTES

4.1. Argumentos de la demanda

Mas de cinco mil ciudadanos (5186) representados por Walter Humala, interponen la
presente demanda contra el Decreto Legislativo 921; articulos 2°, 3°, 4°, 5°, 6°, 8°, 12°y
Tercera Disposicion Complementaria del Decreto Legislativo 922; articulo 4° del
Decreto Legislativo 923; Decreto Legislativo 924; Decreto Legislativo 925; articulos 1°,
2°, 4° y Primera Disposicion Complementaria del Decreto Legislativo 926; y articulos
10, 20, 30, 4°, 5° 6°, 7° 8° 9°y 10° del Decreto Legislativo 927. Manifiestan que los
decretos legislativos referidos contienen vicios de inconstitucionalidad, basandose en
diversos argumentos.

4.2. Contestacion de la demanda
Con fecha 16 de junio del 2006, la Procuraduria Publica del Estado a cargo de los
Asuntos Judiciales de la Presidencia del Consejo de Ministros contesta la demanda,
contradiciéndola en todos sus extremos y solicitando que se declare infundada por,
también, diversas consideraciones.

Luego de vista la causa en audiencia publica, y debidamente ponderados los argumentos
de las partes, el Tribunal expide sentencia.

V. CUESTIONES CONSTITUCIONALMENTE RELEVANTES

Por estimar importantes para el esclarecimiento de las disposiciones puestas en revision,
este Tribunal pondra de relieve, en el decurso de la sentencia que ahora se emite, las
siguientes cuestiones:

5.1 Sobre la revision de la pena de cadena perpetua

5.1.1. ;Larevision de la pena de cadena perpetua es acorde con el fin de la pena?

5.1.2. ;La audiencia privada dispuesta en la revision de la pena de la cadena perpetua,
respecto al principio de publicidad judicial, supera el test de proporcionalidad y
razonabilidad?

5.2. Sobre la reincidencia y el delito de terrorismo

5.2.1. ¢ La configuracién normativa de la nocién de reincidencia establecida en el

articulo 9° del Decreto Ley 25475 supone la identidad en el tipo penal?

5.2.2. ;Cual es el contenido del principio del ne bis in idem?

5.4.3. 5.4.3. ¢Laconfiguracion normativa de la reincidencia colisiona con el principio

del ne bis in idem?



54.4. 5.4.4. ;lLareincidencia es una causal agravante del delito?

5.45. 5.4.5. (En qué consiste el principio de culpabilidad?

5.4.6. 5.4.6. ¢En qué consiste el principio de proporcionalidad de las penas?

5.4.7. 5.4.7. (Es proporcional y consistente con el principio de culpabilidad
establecer como conducta reprobable agravante la reincidencia en el delito de
terrorismo?

5.4.8. 5.4.8. ¢Es proporcional en su variante de prohibicion o interdiccion de exceso
y consistente frente al derecho a la igualdad establecer que la pena maxima de
cadena perpetua se aplicara solo al delito de terrorismo?

5.5. 5.5. Larestriccion de la libertad

5.3.1. ;De que forma se aprecia la restriccion de la libertad entre la resolucion de la
anulacion del juicio por traicion a la patria y la apertura de uno nuevo por el delito
de terrorismo en el marco normativo vigente?

5.6. 5.6. Sobre al procedimiento de consulta antes de proceder a la excarcelacién en

caso de que el fiscal no formalice denuncia o el juez no abra instruccion

55.1. 5.5.1. ¢En qué consiste el principio de independencia judicial?

5.6. 5.6. Sobre la validez de las pruebas usadas en un proceso actuado frente a juez

incompetente en el caso concreto

5.5.1 ¢Existe incompatibilidad entre lo dispuesto en la STC 00010-2002-Al/TC y lo

dispuesto en el articulo 8° del Decreto Legislativo 9227

5.7.2. 5.7.2. (Es posible advertir en un proceso de inconstitucionalidad todas las
ocurrencias posibles en la aplicacion de una norma en los casos concretos?

5.8. 5.8. Lasreglas procesales para los procesos por delito de traicion a la patria

anulados

5.6.4 5.6.4 (En qué consiste el derecho a no ser sometido a procedimiento distinto
de los previamente establecidos por la ley?

5.6.5 5.6.5 (El proceso predeterminado por ley esta regido por el principio tempus
regis actum?

5.6.6 5.6.6 ¢En que consiste la prohibicion del avocamiento indebido con relacion
al principio de independencia judicial?

5.9. 5.9. Lalectura de la sentencia en ausencia del condenado

5.15.5. 5.15.5. ;Cual es el contenido constitucional del derecho a la defensa?

5.15.6. 5.15.6. (Cual es la diferencia entre la contumacia y la ausencia?

5.15.7. 5.15.7. ;Cuales son los limites del derecho a no ser condenado en ausencia?

5.16. 5.16. La competencia de los jueces razone materiae distinta de los jueces ad hoc

0 de excepcion

5.17. 5.17. La configuracion de la intervencion de la procuraduria en el orden

normativo procesal del proceso por terrorismo

5.18. 5.18. Sobre el delito de apologia del terrorismo

5.18.1.5.18.1. (El Tribunal declaré la inconstitucionalidad del delito de apologia del
terrorismo en la STC 00010-2002-Al/TC?

5.18.2.5.18.2. ;Cuéles son los alcances del juicio constitucional respecto de la
configuracion legal de la politica criminal y en especial del delito de apologia de
terrorismo?

5.19. 5.19. El derecho a la opinion y la libertad de expresion

5.19.1. 5.19.1. ;Es proporcional la pena dispuesta para el delito de apologia al
terrorismo?

5.19.2.5.19.2. ;Cuaél es el concepto de pena compuesta y su distincién con la doble
pena?

5.20. 5.20. La colaboracion eficaz



5.20.1. 5.20.1. (Cual es el contenido del derecho a la no autoincriminacion?
5.20.2.5.20.2. La confesion sincera y la autonomia de la voluntad
5.21. 5.21. El plazo razonable de la detencion preventiva y los nuevos juicios por

delito de terrorismo

5.22. 5.22. Los beneficios penitenciarios
5.22.1.5.22.1. ;Supera el test de proporcionalidad el tratamiento diferenciado respecto

de los beneficios penitenciarios a los condenados por delito de terrorismo?

5.23. 5.23. La vigilancia de los liberados
5.23.1. 5.23.1. ;Cuaél es el contenido constitucional del derecho a la inviolabilidad del

domicilio?

5.23.2.5.23.2. La vigilancia electrdnica y su relacion con la autorizacion del el

levantamiento del secreto de las comunicaciones del liberado.

5.23.3.5.23.3. (Cuaél es el contenido constitucional del derecho a la inviolabilidad de las

comunicaciones?

5.23.4. 5.23.4.;Cudles son los limites a la vigilancia electronica del liberado?

VI. FUNDAMENTOS

6.1. IMPUGNACIONES DE FORMA

A) Alegato de los demandantes

1.

1. Los demandantes sostienen que los Decretos Legislativos cuestionados son
inconstitucionales por la forma porque regulan aspectos no contemplados por la ley
autoritativa y por lo dispuesto en la STC 00010-2002-Al/TC.

B) Alegatos de la Procuradoria Publica del Consejo de Ministros

2.

2. La Procuradoria aduce que es facultad del Congreso de la Republica delegar
facultades en el Poder Ejecutivo para legislar sobre determinadas materias,
conforme lo establece el articulo 104° de la Constitucion; que no es exacto que
miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional hayan participado en la
Comision que se encargd de elaborar los proyectos de decretos legislativos; y que la
Comision nombrada por el Poder Ejecutivo no es la que adopta decisiones, sino que
se limita a elaborar propuestas, lo que no viola el principio de separacion de
poderes.

C) Consideraciones del Tribunal Constitucional

3.

3. El cuestionamiento aducido por los demandantes es infundado. En primer
lugar, el Tribunal recuerda que de conformidad con el articulo 104° de la Ley
Fundamental, el Poder Ejecutivo sélo puede expedir decretos legislativos cuando
asi haya sido autorizado por una ley expedida por el Congreso, que es el titular de
la funcién legislativa. Dicha ley autoritativa debe precisar la materia especifica
sobre la cual habra de regularse, asi como su plazo. Por tanto, una sentencia
constitucional, como la STC 00010-2002-Al/TC, no esta en capacidad de limitar el
contenido de un Decreto Legislativo, como lo han sugerido los demandantes.

4.  En segundo lugar, la designacion de una Comision ad hoc para elaborar
proyectos legislativos y los especialistas que la puedan conformar, no es un tema
vinculado con el significado constitucional del principio de separacion de funciones
en el Estado Democrético de Derecho. En efecto, las comisiones ad hoc que puedan



conformarse con el objeto de preparar anteproyectos de textos legislativos, no
tienen la capacidad de aprobarlos y menos de promulgarlos. Su labor se limita a
proponer un anteproyecto de Decreto Legislativo, cuya aprobacion y promulgacion
corresponde en Gltima instancia al Poder Ejecutivo.

5. Desde esa perspectiva, es irrelevante, desde un punto de vista constitucional,
que algunos de sus miembros pertenezcan a otros poderes publicos, pues su
participacion en dichas comisiones s6lo lo es a titulo de especialistas, sin ningun
poder de decision.

6. En cuanto al argumento de que los decretos legislativos impugnados habrian

regulado temas ajenos a lo previsto en la Ley autoritativa 27913, el Tribunal

observa que, de conformidad con el articulo 1° de dicha Ley, se aprobé delegar
"(...) facultades legislativas en el Poder Ejecutivo por el plazo de treinta
dias héabiles para que mediante decretos legislativos reemplace la
legislacion correspondiente a fin de concordar el régimen juridico de la
cadena perpetua con lo expuesto en la sentencia del Tribunal
Constitucional (Expediente N° 010-2002-Al/TC), establecer los limites
maximos de las penas de los delitos regulados por los articulos 2, 3
incisos b) y ¢), 4, 5y 9 del Decreto Ley N° 25475, y finalmente a
regular la forma y modo cdmo se tramitaran las peticiones de nuevos
procesos y los procesos mismos a que se refiere la antes citada
sentencia, asi como ordenar la legislacion sobre terrorismo que
mantiene vigencia, y legislar sobre derecho penal material, procesal
penal, ejecucion penal y defensa judicial del Estado relacionados con
terrorismo™.

El Tribunal toma nota de que, al amparo de dicha Ley 27913, se expidieron los

siguientes decretos legislativos:

a) a) Decreto Legislativo 921, mediante el cual se establece el Régimen
Juridico de la Cadena Perpetua en la legislacion nacional y el limite méximo
de la pena para los delitos previstos en los articulos 2°, 3°, incisos “b” y “c”,
4°,5°y 9° del Decreto Ley 25475.

b) b) Decreto Legislativo 922, mediante el cual se regula la nulidad de los
procesos por el delito de traicién a la patria y ademas se establece normas
sobre el proceso penal aplicable, conforme a la Sentencia del Tribunal
Constitucional 010-2002-Al/TC

c) c¢) Decreto Legislativo 923, mediante el cual se fortalece organizacional y
funcionalmente la Defensa del Estado en delitos de terrorismo.

d) d) Decreto Legislativo 924, por el cual se agrega un parrafo al articulo 316°
del Cdodigo Penal en materia de apologia del delito de terrorismo.

e) e) Decreto Legislativo 925, que regula la colaboracion eficaz en el delito de
terrorismo.

f) f) Decreto Legislativo 926, que norma las anulaciones en los procesos por
delito de terrorismo seguidos ante jueces y fiscales con identidad secreta y por
aplicacion de la prohibicidn de recusacion.

g) g) Decreto Legislativo 927, mediante el cual se regula la ejecucion penal en
materia de delito de terrorismo.



a4

El Tribunal observa que todos los decretos legislativos impugnados han regulado
concretamente las materias a las que se refiere la Ley autoritativa 27913. Por
tanto, considera que debe rechazarse este extremo de la pretension.

6.2. IMPUGNACIONES DE FONDO

6.2.1. Presunta inconstitucionalidad del Decreto Legislativo 921

A) Alegatos de los demandantes

7.

7. Los demandantes cuestionan la constitucionalidad de los articulos 1°, 2°, 3° y
4° del Decreto Legislativo 921, que establece el régimen juridico de la cadena
perpetua en la legislacion nacional y el limite maximo de la pena para los delitos
previstos en los articulos 2°, 3°, incisos “b” y “c”, 4°, 5° y 9° del Decreto Ley
25475. Segun los recurrentes, el articulo 1° del referido Decreto Legislativo viola el
principio de temporalidad de las penas, ya que consagra un internamiento
indeterminado, sujeto a la libre y arbitraria decisién del 6rgano jurisdiccional.
Consideran que viola, igualmente, el inciso 4) del articulo 139° de la Constitucion,
puesto que dispone que la revision de la sentencia se realice en audiencia privada,
lo que contraviene el principio de publicidad de los procesos.

8.  Por otro lado, aducen que el articulo 3° del Decreto Legislativo 921, que
penaliza la reincidencia con cadena perpetua, lesiona el principio ne bis in idem
(nadie puede ser juzgado dos veces por un mismo delito), y la prohibicién de
revivir procesos fenecidos; y representa un retorno al denominado “derecho penal
de autor”, lo que, a su vez, quebranta el derecho de igualdad ante la ley, puesto que
s6lo ha sido establecido para el delito de terrorismo y no para los demas delitos. Por
ultimo, alegan que los articulos 1° y 3° del Decreto Legislativo 921 reintroducen el
régimen juridico de la cadena perpetua, pese a que habia sido derogado.

9. Asi, en la medida que se declar6 inconstitucional (mediante STC 0005-2001-
AI/TC) el Decreto Legislativo 895, que modifico el articulo 29° del Codigo Penal,
también este articulo quedd derogado vy, por ende, la cadena perpetua; y que, con la
STC 0010-2002-Al/TC, el Tribunal Constitucional "reintrodujo la cadena
perpetua”, la cual no se "hallaba prevista ya en la Parte General del Cdodigo Penal”,
vulnerandose el principio de retroactividad de la ley, establecido en el articulo 103°
de la Constitucion y el articulo 9° de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, pues, a su juicio, el Decreto Legislativo 921 es una nueva norma de
derecho penal sustantivo que rige para después de su promulgacion y publicacion, y
no antes.

B) Alegatos de la Procuradoria Publica de la Presidencia del Consejo de Ministros
10. 10. En cuanto a la regulacién juridica de la pena de cadena perpetua, sostiene que

se ha expedido de conformidad con la STC 0010-2002-Al/TC del Tribunal
Constitucional, en la cual se recomend6 la introduccion de un mecanismo de
revision de la condena semejante al que se incorporé en el Codigo de Ejecucion
Penal mediante Decreto Legislativo 921. Afliade que se ha previsto la revision luego
de transcurridos 35 afios de reclusion bajo el criterio de que ésta no es una pena
indeterminada en el tiempo, lo que se adecua a las exigencias que impone el inciso
22) del articulo 139° de la Constitucion y el inciso 3) del articulo 10° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Para ello, sefiala, el inciso 4) del



11.

12.

articulo 59° del Cddigo de Ejecucién Penal, modificado por el Decreto Legislativo
921, establece que se tendra en consideracion la concurrencia de factores positivos
en la evolucion del interno, a efectos de establecer si se han cumplido los fines del
tratamiento penitenciario.

11. Sostiene, por otro lado, en lo referente a la audiencia privada para la revision
de la cadena perpetua, que ella no vulnera derecho alguno porque el articulo 139°,
inciso 4), de la Carta Magna establece que la publicidad en los procesos se cumple
salvo disposicién contraria de la ley, lo cual permite la existencia de una regulacion
permisiva en contrario. En cuanto a la infraccion del ne bis in idem por el
establecimiento de la reincidencia, refiere que en la STC 0010-2002-Al/TC el
Tribunal declaré la conformidad constitucional del articulo 9° del Decreto Ley
25475; y que dicho precepto no es inconstitucional porque no se trata de un nuevo
procesamiento por los mismos hechos, sino por otros distintos realizados
posteriormente.

12. Finalmente, sostiene que no hay infraccion del principio de irretroactividad de
la ley penal porque, pese al vacio existente por la derogacion del articulo 29° del
Cadigo Penal, la ausencia de una norma general sobre plazos méaximos para las
penas privativas de la libertad, en general, no deroga ni invalida la prevision
especifica contenida en determinadas normas en particular; y que una norma como
el articulo 29° es meramente clasificatoria de las penas, no es por su virtud que
éstas existen o pueden ser incorporadas a nuestro ordenamiento, de alli que el
supuesto de la ausencia de un articulo como éste no es obstaculo para que cada
disposicion legal especifica pueda determinar los plazos de las penas para los
ilicitos penales que regule, sujetandose Unicamente a las disposiciones
constitucionales sobre la materia, ninguna de las cuales ha sido violada con la
cadena perpetua.

C) Consideraciones del Tribunal Constitucional

13.

81. Constitucion y cadena perpetua

13. En nuestro ordenamiento juridico, las penas pueden ser de distintas clases:
privativas de la libertad (entre ellas la de cadena perpetua), restrictivas de la libertad
(expatriacion y expulsion), limitativas de derechos (prestacion de servicios a la
comunidad, limitacion de dias libres e inhabilitacion) y la pena de multa. El
Tribunal Constitucional estima que tras la impugnacion de diversos articulos del
Decreto Legislativo 921, los demandantes denuncian la constitucionalidad de la
cadena perpetua. En esencia, los argumentos que se esgrimen se apoyan en las
consideraciones que este Tribunal efectu6 en la STC 0010-2002-Al/TC. En dicha
sentencia, efectivamente, se sostuvo que la cadena perpetua era incompatible con
los fines constitucionales de la pena, previstos en el inciso 22) del articulo 139 de la
Constitucion, puesto que
de las exigencias de “reeducacion”,  “rehabilitacion” y
“reincorporacion” como fines del régimen penitenciario se deriva la
obligacion del legislador de prever una fecha de culminacion de la pena,
de manera tal que permita que el penado pueda reincorporarse a la vida
comunitaria. Si bien el legislador cuenta con una amplia libertad para
configurar los alcances de la pena, sin embargo, tal libertad tiene un



14.

15.

16.

17.

limite de orden temporal, directamente relacionado con la exigencia
constitucional de que el penado se reincorpore a la sociedad.

(...) La denominada “cadena perpetua”, en su regulacion legal actual, es
intemporal; es decir, no esté sujeta a limites en el tiempo, pues si tiene
un comienzo, sin embargo carece de un final y, en esa medida, niega la
posibilidad de que el penado en algin momento pueda reincorporarse a
la sociedad"™,

14. lgualmente, se puso de relieve que la cadena perpetua lesionaba el principio-
derecho de libertad, ya que
(...) si bien la imposicion de una pena determinada constituye una
medida que restringe la libertad personal del condenado, es claro que,
en ningln caso, la restriccion de los derechos fundamentales puede
culminar con la anulacién de esa libertad, pues no solamente el
legislador esta obligado a respetar su contenido esencial, sino, ademas,
constituye uno de los principios sobre los cuales se levanta el Estado
Constitucional de Derecho, con independencia del bien juridico que se
haya podido infringir. Por ello, tratdndose de la limitacion de la libertad
individual como consecuencia de la imposicién de una sentencia
condenatoria, el Tribunal Constitucional considera que ésta no puede
ser intemporal sino que debe contener limites temporales.
15. Este Colegiado considera que la cadena perpetua es incompatible con el
principio-derecho de dignidad humana, puesto que detrds de los fines
constitucionales de la pena —reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion— también
se encuentra necesariamente una concrecion del derecho-principio de dignidad de la
persona (articulo 1° de la Constitucion) y, por tanto, éste constituye un limite para
el legislador penal. Precisamente, dicho derecho-principio, en su dimension
negativa, impide que los seres humanos sean tratados como cosas 0 instrumentos,
sea cual fuere el fin que se persiga alcanzar con la imposicién de determinadas
medidas, pues cada persona, incluso la que delinque, debe ser considerada como un
fin en si mismo, por cuanto el hombre es una entidad espiritual moral dotada de
autonomia.

16. Por ello, la politica de persecucion criminal de un Estado constitucional
democratico no puede distinguir entre un Derecho penal de los ciudadanos y un
Derecho penal del enemigo?’; es decir, un Derecho penal que distinga, en cuanto a
las garantias penales y los fines de las penas aplicables, entre ciudadanos que
delinquen incidentalmente y desde su status en tanto tales, de aquellos otros que
delinquen en tanto se ubican extramuros del Derecho en general y son, por ello,
considerados ya no ciudadanos sino mas bien enemigos. Para los primeros son
aplicables los fines constitucionales de las penas antes aludidas, mientras que para
los segundos, no cabe otra alternativa mas que su total eliminacion. Evidentemente,
esta concepcion no puede ser asumida dentro de un Estado que se funda, por un
lado, en el derecho-principio de dignidad humana y, por otro lado, en el principio

politico democrético.

17. No obstante, ello no quiere decir tampoco que el Derecho penal constitucional
se convierta en un Derecho penal "simbodlico®, sino que debe responder

Y STC 0010-2002-Al/TC, fundamentos 182 y 183.
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eficazmente, dentro del marco constitucional establecido, frente a la afectacion de
los bienes constitucionales —que también el Estado constitucional de Derecho tiene
la obligacion de proteger— aplicando el principio de proporcionalidad de las penas y
respetando las garantias constitucionales del proceso penal y buscando, siempre, la
concretizacion de la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la
sociedad. En ese sentido, la cadena perpetua, sin posibilidades de revisién, no es
conforme con el derecho-principio de dignidad de la persona humana ni tampoco
con los fines constitucionales de las penas. De ahi que la ejecucién de politica de
persecucion criminal del Estado se debe realizar, necesariamente, respetando los
principios y valores constitucionales asi como los derechos fundamentales de las
personas. Precisamente, la superioridad moral y ética de la democracia
constitucional radica en que ésta es respetuosa de la vida y de los demas derechos
fundamentales, y en que en su seno las ideas no se imponen con la violencia, la
destruccion o el asesinato. El Estado de Derecho no se puede rebajar al mismo nivel
de quienes lo detestan y, con sus actos malsanos, pretenden subvertirlo.

18. 18. Sin embargo, pese a todas estas consideraciones, el Tribunal Constitucional no
declard la inconstitucionalidad de la pena de cadena perpetua, bajo el criterio de
que todas las objeciones que suscitaba su establecimiento en el sistema penal
podian subsanarse si se introducia una serie de medidas que revirtieran su caracter
intemporal. La sentencia que se dictd, por ello, fue de una de mera
incompatibilidad, en la que Unicamente se exhortaba al legislador para que realice
las modificaciones legislativas pertinentes, haciendo hincapié en que

(...) actualmente, para supuestos analogos, como es el caso de la cadena
perpetua en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, (...) se ha
previsto la posibilidad de revisar la sentencia y la pena, luego de
transcurrido un determinado nimero de afios. Y si bien dicho
instrumento normativo no es aplicable para el caso de los sentenciados
por los delitos regulados por los decretos leyes impugnados, el
legislador nacional puede adoptar medidas de semejante naturaleza a fin
de contrarrestar los efectos inconstitucionales de no haberse previsto
una fecha de culminacidn con la pena de cadena perpetua.

En ese sentido, debe recordarse que el Estatuto en referencia forma
parte del derecho nacional, al haber sido ratificado mediante Decreto
Supremo N.° 079-2001-RE, y ella contempla la posibilidad de disponer
la reduccidn de la pena, la que puede efectuarse sélo después de que el
recluso haya cumplido las 2/3 partes de la pena o 25 afios de prision en
el caso de la cadena perpetua’®!.

19. 19. Se sugirio, igualmente, la posibilidad de que el legislador pueda
(...) introducir un régimen legal especial en materia de beneficios
penitenciarios, de manera que se posibilite la realizacion efectiva de los
principios de dignidad de la persona y resocializacién®™.

para concluir en que,
[e]n definitiva, el establecimiento de la pena de cadena perpetua sélo es
inconstitucional si no se prevén mecanismos temporales de
excarcelacion, via los beneficios penitenciarios u otras que tengan por
objeto evitar que se trate de una pena intemporal (...).

38 STC 0010-2002-Al/TC, fundamentos 191-192.
4% STC 0010-2002-Al/TC, fundamento 193.



20.

21.

20. Con posterioridad al dictado de la STC 0010-2002-Al/TC, mediante la Ley
27913 el Congreso de la Republica delegd en el Poder Ejecutivo la facultad de
legislar mediante decretos legislativos, entre otros temas, la adecuacién del régimen
juridico de la cadena perpetua con lo expuesto por este Tribunal en la referida STC
0010-2002-Al/TC. Este Colegiado advierte que, en mérito de dicha ley autoritativa,
el Poder Ejecutivo dictd el Decreto Legislativo 921, cuyo articulo 1° incorporo la
institucion de la revision de la pena de cadena perpetua al cumplirse los 35 afios de
privacion de libertad. Asimismo, el Tribunal observa que en virtud del articulo 4°
del mismo Decreto Legislativo 921, se dispuso la incorporacion de un Capitulo en
el Codigo de Ejecucion Penal, denominado "Revisién de la Pena de Cadena
Perpetua”, que tiene por finalidad precisar el procedimiento de dicha revision.

21. Asi, el Capitulo V establece que dicha pena seré revisada de oficio o a peticion
de parte cuando el condenado haya cumplido 35 afios de privacion de libertad, para
lo cual se someterd al interno a exdmenes mentales y fisicos y se formara un
cuaderno, corriéndose traslado al Ministerio Publico y a la parte civil. Se precisa
ademas que, en audiencia privada, se actuaran las pruebas ofrecidas, se examinara
al interno y el organo jurisdiccional resolverd, atendiendo a la concurrencia de
factores positivos en la evolucion del interno, a efectos de establecer si se han
cumplido los fines del tratamiento penitenciario. El Tribunal Constitucional
considera que el régimen juridico de la cadena perpetua establecido en el Decreto
Legislativo 921 ha salvado las objeciones de inconstitucionalidad y, por ello,
cumple lo dispuesto en la STC 0010-2002-Al/TC. Y constata que el legislador ha
introducido diversos mecanismos para hacer que una pena, prima facie, sin limites
temporales, como la cadena perpetua, sea susceptible de devenir en temporalmente
limitada a través del referido procedimiento de revision.

Reserva de jurisdiccidn y revision de la cadena perpetua

22.

23.

22. No obstante, debe enfatizarse que una de las impugnaciones que los
demandantes hacen a la cadena perpetua no se relaciona tanto con el hecho de que
se la mantenga en el ordenamiento penal, sino de que el procedimiento establecido
en el Decreto Legislativo 921 habria dejado a la libre y arbitraria decision del
organo jurisdiccional la posibilidad de declarar cumplida la pena. Desde la
perspectiva de los demandantes, tal circunstancia no levantaria el cuestionamiento
del Tribunal expresado en la STC 0010-2002-Al/TC, acerca de la ausencia de
limites temporales de la cadena perpetua, por lo que deberia declararse su
inconstitucionalidad.

23. La objecion debe ser desestimada. En efecto, el Tribunal observa que la
iniciacion del procedimiento de revision de la pena de cadena perpetua, transcurrido
los 35 afios de privacion de la libertad, no supone, per se, que se cancele la pena. Al
igual que lo que sucede con otros beneficios penitenciarios, el transcurso de dicho
lapso de privacion de la libertad sélo constituye el cumplimiento del supuesto
legalmente previsto para que se dé inicio al procedimiento contemplado en el
articulo 59-A del Codigo de Ejecucion Penal, siendo su concesion una posibilidad
derivada del cumplimiento de los fines constitucionales de la pena, a cargo de la
interpretacion que el Juez Penal realice de la ley, de conformidad con lo resuelto en
la STC 4220-2005PHC/TC.



24.

25.

26.

27.

24. En la sentencia precitada este Colegiado, recordando jurisprudencia

precedente, reitero que
(...) la posibilidad de que el legislador autorice la concesion de
determinados beneficios penitenciarios, (...) es compatible con los
conceptos de reeducacion y rehabilitacion del penado. Por ello, el
Tribunal Constitucional considera que estos principios suponen,
intrinsecamente, la posibilidad de que el legislador autorice que los
penados, antes de que cumplan las penas que les fueron impuestas,
recobren su libertad si los propdsitos de la pena hubieran sido atendidos
(...) En efecto, si mediante los beneficios penitenciarios (...), se autoriza
legalmente que la pena impuesta por un juez pueda eventualmente
suspenderse antes de su total ejecucion, tal autorizacién estd

condicionada a que los fines de la pena se hayan cumplido (...)°".

25. Para determinar si los objetivos de la pena se han cumplido en los términos
previstos por el inciso 22) del articulo 139° de la Constitucién, ciertamente, existe
algun grado de discrecionalidad judicial, si es que por ella se entiende la existencia
de un margen de apreciacion juridica que el ordenamiento delega en el Juez para
que éste evalle en cada caso concreto si se han cumplido las condiciones de
rehabilitacion y resocializacion para conceder un beneficio penitenciario; lo cual,
sin duda, comporta un mandato ineludible: la obligacién del Juez de motivar su
resolucidn aplicando al caso concreto la ley y la Constitucion.

26. Por ello, con el propdésito de que ese margen de apreciacion no se desvie del
sentido constitucionalmente adecuado en el que debe ejercerse esta competencia
judicial, se ha dispuesto también la formacién de un expediente al cual debe
adjuntarse una serie de documentos enumerados por el articulo 54° del Codigo de
Ejecucion Penal, como refiere el inciso 1) del articulo 59-A del mismo cuerpo de
leyes, introducido por el articulo 4° del Decreto Legislativo 921; a ello debe
sumarse el establecimiento de un parametro que debe observar la decision judicial,
previsto en el inciso 4) del mismo articulo 59-A. Este dispositivo establece que
(...) se tendrd en consideracion las exigencias de la
individualizacion de la pena en atencion a la concurrencia de
factores positivos en la evolucion del interno que permitan
establecer que se han cumplido los fines del tratamiento
penitenciario.

27. EIl Tribunal aprecia, igualmente, que algunos de los requisitos contemplados en
el articulo 54° del Cdédigo de Ejecucion Penal, como los relativos al certificado de
conducta, computo laboral o estudio y grado de readaptacion del interno de acuerdo
a la evaluacion del Consejo Técnico Penitenciario, se encuentran orientados a
permitir que el érgano jurisdiccional, en su momento, evalle razonablemente si se
han cumplido efectivamente los fines constitucionales de la pena vy, luego,
determine si debe mantenerse la condena o si, por el contrario, se declare cumplida,
ordenandose la excarcelacion del interno. Por ello es que este Colegiado concluye
en que, en abstracto, no es inconstitucional el inciso 4) del articulo 59-A del Codigo
de Ejecucion Penal, introducido por el articulo 4° del Decreto Legislativo 921; por
lo que este extremo de la pretension debe desestimarse.

%51 STC 4220-2005-PHC/TC, fundamentos 3 y 4, respectivamente.
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Supuesta reintroduccion de la cadena perpetua mediante el articulo 1° del Decreto
Legislativo 921 y principio de irretroactividad de la ley penal

28.

29.

30.

31.

32.

28. Dos son las observaciones que este Tribunal debe efectuar en torno a esta
pretension. En primer lugar, que la pena de cadena perpetua para el delito de
terrorismo se encuentra contemplada en el articulo 3° del Decreto Ley 25475. Dicha
pena no fue declarada inconstitucional por la STC 00010-2002-Al/TC. En aquella
oportunidad, luego de advertir su incompatibilidad con la Ley Fundamental, este
Tribunal se limitd a expedir una sentencia de mera incompatibilidad, exhortando al
legislador para que realice las modificaciones legislativas a que hubiera lugar. En la
misma STC 00010-2002-Al/TC, el Tribunal precisé que en una sentencia de este
tipo se advierte
(...) una manifestacion de inconstitucionalidad en un determinado
dispositivo legal [pero] el Tribunal Constitucional solo declara su mera
incompatibilidad y exhorta al legislador para que, en un plazo
razonable, introduzca aquello que es necesario para que desaparezca el
vicio meramente declarado (y no sancionado).

29. En segundo lugar, que mediante el Decreto Legislativo 895 se modifico el
articulo 29° del Cédigo Penal. Este Decreto Legislativo, a su vez, fue declarado
inconstitucional, en su integridad, mediante la STC 0005-2001-Al/TC. En la
medida que por la declaracién de inconstitucionalidad no recobran su vigencia las
normas derogadas o modificadas, el articulo 29° del Cddigo Penal quedo sin efecto
al dia siguiente de la publicacién de la STC 00005-2001-Al/TC en el diario oficial
El Peruano. Sin embargo, a diferencia de lo que sostienen los demandantes, tal
declaracién de inconstitucionalidad no tuvo como efecto secundario la expulsion de
la cadena perpetua del ordenamiento juridico peruano. En lo que ahora importa, con
relacion al delito de terrorismo, dicha pena estaba (y estd) contemplada por el
articulo 3° del Decreto Ley 25475.

30. Por tanto, este Colegiado no comparte el argumento de que la pena de cadena
perpetua ha sido reintroducida por el Tribunal Constitucional (sic) con la STC
00010-2002-Al/TC. Tampoco que la misma pena haya sido reintroducida por el
articulo 1° 6 3° del Decreto Legislativo 921. Igualmente, el Tribunal descarta la
posibilidad de volverse a pronunciar en torno a la validez constitucional del articulo
3° del Decreto Ley 25475 y, en todo caso, se remite a las consideraciones
expresadas en su oportunidad en la STC 0010-2002-Al/TC.

31. En lo que toca a la supuesta violacion del principio de irretroactividad, las
consideraciones precedentes respecto al articulo 1° del Decreto Legislativo 921
impiden considerar que esta sea asi. Dicho precepto legal, en efecto, no contiene
una pena para algun delito. Se limita a establecer el lapso minimo que debe
transcurrir para que una persona condenada a cadena perpetua pueda acogerse al
beneficio penitenciario regulado en el Codigo de Ejecucion Penal. En la medida que
ella no regula la pena de ningun delito, es imposible juridica y materialmente que
pueda violar la prohibicion de retroactividad a la que se refiere el articulo 103° de
la Constitucion Politica del Estado.

32. En cuanto a la alegada violacion del principio de irretroactividad de la ley
penal por parte del articulo 3° del Decreto Legislativo 921, conviene anotar que el
articulo 103° de la Constitucion establece que



33.

34.

35.

“(...) La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias
de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni
efectos retroactivos, salvo, en ambos supuestos, en materia penal
cuando favorece al reo”.

33. El articulo 3° del Decreto Legislativo 921 no tiene la vocacion de aplicarse a
hechos acaecidos durante el lapso que no estuvo vigente. Este dispositivo se limita
a establecer que
"La pena maxima establecida para la reincidencia contemplada en el
articulo 9 del Decreto Ley N° 25475 seré cadena perpetua”.

34. Su aplicacion, por tanto, de conformidad con el articulo 103° de la
Constitucion, debera realizarse para los hechos ocurridos con posterioridad a su
entrada en vigencia. Sin embargo, los demandantes objetan que el articulo 3° del
Decreto Legislativo 921 pueda ser aplicado retroactivamente. Aqui conviene
recordar que el problema de determinar cual es la ley penal que regule la pena
méaxima para los diversos delitos vinculados con el terrorismo, no es uno que este
Tribunal tenga que absolver en el seno de un proceso como el de
inconstitucionalidad de las leyes, en el que no se discuten casos concretos. Tan solo
ha de recordar que para los hechos delictivos cometidos hasta el dia anterior en que
entrd en vigencia el Decreto Legislativo 895, el régimen de la pena maxima
aplicable era el que se encontraba regulado en el original articulo 29° del Cddigo
Penal.

35. A su vez, la pena maxima para los ilicitos cometidos desde el dia en que entrd
en vigencia el Decreto Legislativo 895, hasta el dia anterior en que entrd en
vigencia el Decreto Legislativo 921, serd la minima contemplada en el Decreto Ley
N.° 25475. Es decir, en ese lapso, la pena minima debera entenderse también como
la pena maxima, salvo que los tipos penales correspondientes del Decreto Ley
25475 contemplaran otra pena maxima, como sucede, por ejemplo, con la cadena
perpetua. Al realizar estas apreciaciones, el Tribunal recuerda que simplemente se
esta limitando a precisar cuél es la ley aplicable en el tiempo, de modo que no
constituyen criterios que, ex novo y en sustitucion de una ley penal, se pueda estar
estableciendo jurisprudencialmente. Por lo expuesto, el Tribunal considera que debe
desestimarse este extremo de la pretension.

Principio de publicidad judicial y audiencia privada en el procedimiento de revision
de la pena de cadena perpetua

36.

37.

36. Por otro lado, en cuanto al mismo procedimiento de revision de la pena de
cadena perpetua contemplado en el articulo 59-A del Codigo de Ejecucion Penal,
los recurrentes alegan que su inciso 3) violaria el articulo 139.4 de la Constitucion
Politica del Estado. En concreto, que lesionaria el principio de publicidad de los
procesos judiciales pues, a juicio de los recurrentes, se ha establecido que el
procedimiento a seguirse para la revision de la pena de cadena perpetua deba
realizarse en una "audiencia privada”, dentro de la cual se actuaran las pruebas
ofrecidas, se examinara al interno, se formularan alegatos orales y se expedira la
resolucion correspondiente.

37. Elinciso 4) del articulo 139° de la Constitucion establece lo siguiente:
“Articulo 139.- Principios de la Administracién de Justicia
Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:



38.

39.

40.

41.

42.

()

4. La publicidad en los procesos, salvo disposicion contraria de la ley.
Los procesos judiciales por responsabilidad de funcionarios publicos, y
por los delitos cometidos por medio de la prensa y los que se refieren a
derechos fundamentales garantizados por la Constitucion, son siempre
publicos. (subrayado agregado).

38. Uno de los principios que informan y limitan el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, sin duda, es el principio de publicidad, establecido en el articulo
139.4 de la Ley Fundamental. Dicho principio no es sino la concrecion del principio
general de publicidad y transparencia al cual se encuentra sujeto la actividad de
todos los poderes publicos en un sistema democratico y republicano de gobierno.
En efecto, en una sociedad democratica y constitucional, la publicidad de la
actuacion de los poderes publicos debe entenderse como regla, mientras que la
reserva o confidencialidad como excepcion, que solo se justifica en la necesidad de
proteger otros principios y valores constitucionales asi como los derechos
fundamentales.

39. Precisamente, a través de esta disposicion constitucional, el poder
constituyente ha reservado la aplicacion del principio de publicidad, como conditio
sine qua non, para los procesos judiciales por responsabilidad de funcionarios
publicos, para los delitos cometidos por medio de la prensa y para los que se
refieren a derechos fundamentales. No obstante, para los demas procesos judiciales,
la aplicacion del principio de reserva o confidencialidad puede ser establecido por
el legislador; claro estd, siempre que este principio se aplique con criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, es decir que exista un fin constitucionalmente
legitimo, ademas de que se garantice el respeto del derecho a la defensa y al debido
proceso.

40. En ese sentido, el Tribunal Constitucional no comparte el cuestionamiento que
realizan los demandantes del procedimiento de revision de la cadena perpetua; por
el contrario estima que es razonable y proporcional. En efecto, el hecho que el
legislador haya previsto que tal revision se realice en audiencia privada, per se, no
comporta una violacién del articulo 139°, inciso 4 de la Constitucion, por varias
razones. En primer lugar, porque no pone al interno en un estado de indefension, en
la medida que se ha previsto la actuacién de las pruebas ofrecidas y las que el
6rgano jurisdiccional hubiera dispuesto.

41. En segundo lugar, porque el dérgano jurisdiccional tiene la obligacién de
examinar al interno, lo que implica que dicho organo valore, motivada y
objetivamente, el grado de reeducaciéon y resocializacion del interno para su
reincorporacion a la sociedad; en tercer lugar, porque esta prevista la intervencion
del Ministerio Pablico que, en nuestro ordenamiento constitucional, tiene el deber,
segun el articulo 159° inciso 2, de “[v]elar por la independencia de los 6rganos
jurisdiccionales y por la recta administracion de justicia”.

42. En cuarto lugar, se reconoce el derecho de impugnar la decision del 6rgano
jurisdiccional y no cierra la posibilidad de que, en caso de que se resuelva mantener
la condena, el interno puede solicitar nuevamente la revision de la pena; v,
finalmente, porque asi como existe un deber del Estado de proteger los derechos
fundamentales —que no son derechos absolutos— también estd en la obligacion de
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tutelar otros bienes constitucionales, tales como la proteccion de la poblacién de las
amenazas contra su seguridad (articulo 44° de la Constitucion), frente a actos que
conllevan a la comision de delitos tan graves como el de terrorismo.

82.Reincidencia y delitos de terrorismo

Andlisis de constitucionalidad del articulo 9 del Decreto Ley N.° 25475

43.

43. EIl andlisis del articulo 9 del Decreto Ley N.° 25475, que incorpora la
reincidencia como criterio para la determinacion de las penas en los casos de delitos
de terrorismo, implica determinar su correspondencia o contradiccion con el
principio ne bis in idem. Ello en razon de que constituye el cuestionamiento
enarbolado por los demandantes. Estos cometidos se abordarén
constitucionalmente, determinando, en primer lugar, la nocion de reincidencia, los
alcances de su configuracion en el ordenamiento juridico nacional y, en altimo
término, el analisis de su incidencia en cada uno de los intereses constitucionales
que pudieren ser vulnerados. Esto permitird conocer aquellas aristas que guarden
arreglo constitucional y aquellas que no lo hagan.

La nocidn de reincidencia y sus alcances en el ordenamiento juridico del Peru

44,

45.

46.

47.

44, La reincidencia constituye una circunstancia especifica en que se halla una
persona a la que se le imputa la comisién de un delito y que abre espacio para la
valoracién de sus conductas anteriores, con miras a determinar la graduacion de las
penas. Por ello, se ha sefialado que:
(...) la reincidencia se ocupa de los problemas de las disposiciones
legales que habilitan mayor poder punitivo en razén de que la persona,
con anterioridad, haya sido condenada o sufrido pena por otro®®

45. Asi, la reincidencia es una situacion factica consistente en la comision de un
delito en un momento en el cual el actor ha experimentado, previamente, una
sancion por la comisién de uno anterior. Dependiendo de la opcién de politica
criminal de cada Estado, la reincidencia puede considerarse existente en cualquiera
de estas dos situaciones: (1) cuando el imputado ha cumplido en su totalidad el
tiempo de internamiento en que consiste la pena que se le impuso, o (2) bien
cuando se ha cumplido cierto plazo de la misma, el cual es determinado por ley.

46. El articulo 9 del Decreto Ley 25475 establece concretamente que la
reincidencia se configura cuando se ha cometido un “nuevo delito”. Respecto a los
alcances de esta terminologia, existen dos posibles interpretaciones que obedecen,
al igual que en el caso anterior, a dos tendencias de politica criminal para delimitar
el supuesto. La primera de ellas le otorgaria el sentido de que se trata de la
perpetracion del mismo delito por el cual se sancioné al individuo en un primer
momento. La segunda entiende que se trata de un delito distinto al cometido por vez
primera, es decir, que no es preciso que el segundo delito comparta con el primero
la misma tipologia penal.

47. Este Tribunal suscribe la primera propuesta, recurriendo a la aplicacion de un
método interpretativo sistematico por ubicacion: el dispositivo analizado no se halla

8161 Zzaffaroni, Eugenio R., Derecho Penal: Parte General, Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 1057.



48.

inserto dentro de un régimen general aplicable a toda clase de delitos, como es el
caso de los dispositivos contenidos en el Titulo Preliminar del Codigo Penal, sino
en una norma que tiene una especifica materia de tratamiento, un Decreto Ley que
versa sobre el delito de terrorismo. En tal sentido, se entendera que la reincidencia
se ha producido cuando existe identificacion entre las tipologias penales del primer
y segundo delito cometidos. Por lo tanto, y considerando los alcances del articulo 9
del Decreto Ley 25475, la figura de la reincidencia consiste en la nueva comision
del delito de terrorismo, producida dentro de los diez primeros afios de
cumplimiento de la pena privativa de libertad impuesta por la anterior comision de
este mismo delito.

48. Si se consideran los alcances del texto de la norma, se comprende que la
reincidencia consiste en una calificacion de la conducta delictiva, adicional a la
calificacion ya prevista por el tipo penal. Esto quiere decir que ante la presunta
realizacion de un delito, el juzgador evalGa, en un primer momento, si la conducta
puede subsumirse en los elementos que conforman el tipo penal; si se produce dicha
subsuncién, la conducta es calificada con el nomen iuris que corresponde al delito
(primera calificacion). En un segundo momento, el juzgador evalia nuevamente la
conducta para establecer si califica 0 no como reincidencia, en funciéon a la
existencia de antecedentes del imputado por cometer anteriormente el mismo delito
(segunda calificacion). Una vez que se constata la comision del delito y su caracter
reincidente, se produce la atribucion de la sanciones: una sancién por la comision
per se del delito y la agravacién de dicha sancion como consecuencia de haberse
identificado el caracter reincidente de la persona.

La reincidencia y el principio ne bis in idem

49.

50.

49. Teniendo en cuenta que los demandantes denuncian la inconstitucionalidad de
la reincidencia por atentar contra el principio ne bis in idem, resulta imperioso
conocer el contenido de este principio para luego contrastarlo con los alcances de la
reincidencia, de modo que se pueda identificar la existencia de lesion sobre aquél.
El principio de no ser enjuiciado dos veces por el mismo hecho, o principio ne bis
in idem, ha sido tratado por este Tribunal en la sentencia recaida en el Expediente
2050-2002-AA/TC (fundamento 2) donde sefiald que se trata de un contenido
implicito del derecho al debido proceso, contemplado en el articulo 139°, numeral 3
de la Constitucién. Esta pertenencia y dotacion de contenido se produce en virtud a
la aplicacién de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion y del
articulo 8.4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

50. En la referida sentencia, se sostuvo que el principio ne bis in idem ostenta una
doble configuracion: una de caracter material y otra de carécter sustantivo. La
primera de ellas alude a la proscripcion de que sobre un mismo sujeto recaigan dos
sanciones respecto a un mismo hecho o conducta sancionable; mientras que la
segunda alude a la prohibicion de que se una persona sea objeto de dos procesos
distintos respecto a un mismo hecho. Siendo que la reincidencia prevé posibilidad
de agravar la pena por la comision de un delito en caso de que existan antecedentes
de su anterior consumacion, corresponde centrar la atencién en la primera
configuracion del principio materia de este apartado; esto es, la prohibicion de la
doble sancién respecto a un mismo hecho. Este Tribunal la ha desarrollado en el
fundamento 3.a de la sentencia antes aludida, en los siguientes términos:



51.

52.

En su formulacion material, el enunciado segun el cual, «nadie puede
ser castigado dos veces por un mismo hecho», expresa la imposibilidad
de que recaigan dos sanciones sobre el mismo sujeto por una misma
infraccion, puesto que tal proceder constituiria un exceso del poder
sancionador, contrario a las garantias propias del Estado de Derecho. Su
aplicacion, pues, impide que una persona sea sancionada o castigada dos
(0 méas veces) por una misma infraccién cuando exista identidad de
sujeto, hecho y fundamento.

El principio del ne bis in idem material tiene conexién con los
principios de legalidad y proporcionalidad, ya que si la exigencia de lex
praevia y lex certa que impone el articulo 2°, inciso 24, ordinal d), de la
Constitucion obedece, entre otros motivos —como lo ha expresado este
Tribunal en el Caso Encuestas a Boca de Urna, Exp. N.° 0002-2001-
AI/TC, fundamento 6— a la necesidad de garantizar a los ciudadanos un
conocimiento anticipado del contenido de la reaccién punitiva o
sancionadora del Estado ante la eventual comision de un hecho
antijuridico, tal cometido garantista devendria indtil si ese mismo
hecho, y por igual fundamento, pudiese ser objeto de una nueva
sancién, lo que comportaria una punicién desproporcionada de la
conducta antijuridica. Por ello, el elemento consistente en la igualdad de
fundamento es la clave que define el sentido del principio: no cabe la
doble sancion del mismo sujeto por un mismo hecho cuando la punicion
se fundamenta en un mismo contenido injusto, esto es, en la lesion de
en un mismo bien juridico o un mismo interés protegido.

51. Con tales alcances, debe enfatizarse que el analisis para determinar si el
principio es objeto de vulneracion debe circunscribirse a un solo acto delictivo y a
un solo sujeto perpetrador. Si se constata que sobre el mismo sujeto y respecto a un
mismo delito concurren las aplicaciones de dos penas, se configurard un supuesto
de vulneracion del principio ne bis in idem. Pero no sera asi en el caso de que se
trate de una pena con sanciones multiples. Desde esta légica, lo que comporta la
reincidencia es la manera como se ha constatado anteriormente la agravacion de la
pena impuesta para un mismo acto delictivo y para un mismo sujeto, sobre la base
de valorar la existencia de antecedentes de comision del mismo delito en una
oportunidad anterior.

52. El primer delito cometido —aquel que es objeto de consideracién- no recibe una
pena adicional ni una agravacion de ésta; simplemente se toma en consideracion
para efectos de graduar la pena que se atribuird a un acto delictivo distinto. Por su
parte, el acto delictivo reincidente —es decir el acto delictivo perpetrado en un
segundo momento- no es tampoco objeto de una doble imposicion de pena, sino de
una sola, aquella prevista por el dispositivo que consagra su tipo penal, aunque
agravada como consecuencia de la existencia de antecedentes respecto al mismo
tipo penal. Atendiendo al razonamiento expuesto, este Tribunal considera que la
consagracion de la reincidencia como causal agravante de la pena atribuible al
delito de terrorismo no constituye un supuesto de afectacion al principio ne bis in
idem. En este particular extremo, el articulo 9° del Decreto Ley 25475 no adolece
de vicio de constitucionalidad.

La reincidencia y el principio de culpabilidad

53.

53. El principio de la culpabilidad es uno de los pilares sobre los que descansa el
Derecho Penal. Concretamente, constituye la justificacion de la imposicion de



54.

55.

56.

57.

penas dentro del modelo represidn que da sentido a nuestra legislacion en materia
penal y, consecuentemente, a la politica de persecucion criminal, en el marco del
Estado constitucional. El principio de culpabilidad brinda la justificacion de la
imposicion de penas cuando la realizacion de delitos sea reprobable a quien los
cometio. La reprobabilidad del delito es un requisito para poder atribuir a alguien
la responsabilidad penal de las consecuencias que el delito o la conducta dafiosa ha
generado.

54. El principio de culpabilidad se materializa cuando concurren una serie de

elementos:
[e]n términos generales puede decirse (...) que de acuerdo con el
principio de culpabilidad se requiere que la aplicacion de una pena esté
condicionada por la existencia de dolo o culpa, de conciencia de la
antijuridicidad o de la punibilidad, de capacidad de comportarse de
acuerdo con las exigencias del Derecho (imputabilidad), de una
situacion normal para la motivacion del autor (exigibilidad). Asimismo,
en el momento de la individualizacion de la pena, el principio de
culpabilidad exige que la sancion sea proporcionada al hecho
cometido”!

55. Debe tenerse en cuenta que el principio de culpabilidad se engarza
directamente con la reprobabilidad de una persona por cierto comportamiento, no
con la sancion por aquella. La reprobacion acarrea inevitablemente el
establecimiento de una pena; evidente, por eso, es que existe entre ellas una
estrecha ligazon. Pero esto no puede llevar a identificar o confundir una con otra,
pues de lo contrario se estaria entrando al terreno del principio del ne bis in idem.,
que se refiere al tema de la sancion. La reprobacion es una valoracion de la
conducta que se hace de modo aislado, mientras que la pena es un acto estatal
sancionatorio.

56. EI principio que se comenta no esta expresamente recogido en el texto de la
Constitucidon. Sin embargo, su existencia se desprende de otros principios si
consagrados. El primero de ellos es el principio de legalidad en materia penal, el
cual es recogido en el literal “d” del numeral 24 del articulo 2° de la Constitucion.
Su texto es el siguiente:

“Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccioén punible”.

57. Este Tribunal ha establecido en la sentencia recaida en el Expediente 0010-
2002-Al/TC (fundamento 44 et passim) algunos de los alcances de este principio.
Uno de ellos es el mandato de determinacion legal del delito, por el cual éste debe
ser claramente determinado por ley, de modo expreso e inequivoco (lex certa),
evitando la promulgacion de leyes que contemplen tipos penales con caracteristicas
poco definidas o abiertas, pudiendo existir un margen limitado de indeterminacion
como consecuencia de la propia naturaleza del lenguaje.

m Bacigalupo, Enrique. “Justicia Penal y Derechos Fundamentales”, Marcial Pons, Madrid, 2002



58.

59.

60.

61.

58. De lo vertido se desprende que —tipificado previa y claramente el delito y
cometido éste- el Estado se encuentra legitimado y limitado para sancionar
unicamente la conducta en que consiste el delito y no otra circunstancia adicional;
es decir, resultan susceptibles de sancion s6lo aquellos comportamientos que se
encuentren expresamente recogidos en el tipo penal. Asi, principio de legalidad
penal restringe a la actuacion del Estado a la evaluacion objetiva de la conducta,
proscribiendo el andlisis de cualquier otra conducta que no se halle expresamente
plasmada en la norma penal.

59. Esto es consecuencia del hecho de que solamente puede ser sancionado aquel
comportamiento calificado como reprobable al sujeto que lo realiza. En este aspecto
se aprecia la convergencia entre el principio de legalidad penal y el principio de
culpabilidad anteriormente descrito y que consiste en la calificacion de reprobable
que debe recaer sobre cierta conducta humana y su consecuente tipificacion, para
poder ser objeto de punicion estatal. Por ello, al consagrarse expresamente el
principio de legalidad, de modo implicito queda a su vez consagrado el principio de
culpabilidad.

60. El segundo principio del que se deriva el principio de culpabilidad en el
ordenamiento constitucional es el principio de proporcionalidad de las penas. Este
Tribunal se ha expresado anteriormente sobre el tema en la sentencia recaida en el
expediente N° 0010-2002-Al/TC, (fundamento 138 et passim) sefialando que el
principio de proporcionalidad de las penas ha sido constitucionalizado en el articulo
200° de la Constitucion, en su ultimo parrafo. Este principio tiene implicancias en
las diversas etapas del proceso dirigido a la imposicién de una sancién penal, como
son la determinacion legal de la pena, la determinacion judicial o, si corresponde, la
determinacion administrativa penitenciaria de la pena.

61. Dentro de ellos, el contexto relevante para efectos del cuestionamiento hecho
por los accionantes es el de determinacion de la pena, es decir, el momento en que
el legislador genera una norma que establece un tipo penal y le impone un cierto
tipo de sancion. En este escenario, el principio de proporcionalidad de las penas es
una limitacién dirigida al ejercicio de las facultades legislativas en materia penal,
revelada como el equilibrio cuantitativo y cualitativo que debe existir entre un
delito cometido y la pena aplicable prevista por ley. Este principio ha sido descrito
en la aludida sentencia (fundamentos 197 y 198) en los siguientes términos:
En la medida que el principio de proporcionalidad se deriva de
la clausula del Estado de Derecho, él no sélo comporta una
garantia de seguridad juridica, sino también concretas
exigencias de justicia material. Es decir, impone al legislador el
que, al momento de establecer las penas, ellas obedezcan a una
justa y adecuada proporcion entre el delito cometido y la pena
que se vaya a imponer.
(..)
El Tribunal Constitucional considera que, en materia de
determinacion legal de la pena, la evaluacion sobre su
adecuacion o no debe partir necesariamente de advertir que es
potestad exclusiva del legislador (determinar), junto (con) los
bienes penalmente protegidos y los comportamientos
penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones
penales, la proporcion entre las conductas que pretende evitar,
asi como las penas con las que intenta conseguirlo. En efecto,



62.

63.

64.

65.

en tales casos el legislador goza, dentro de los limites de la
Constitucion, de un amplio margen de libertad para determinar
las penas, atendiendo no so6lo al fin esencial y directo de
proteccion que corresponde a la norma, sino también a otros
fines o funciones legitimas, como los sefialados en el inciso 22)
del articulo 139° de la Constitucion.

62. En tal sentido, el principio de proporcionalidad significa que las penas
establecidas por el legislador aplicables a las conductas delictivas no deberian ser
tan onerosas que superen la propia gravedad del delito cometido, ni tan leves que
signifiquen una infrapenalizacion de los delitos y una desvalorizacion de los bienes
juridicos protegidos que fueren afectados. Esto siempre en el marco constitucional
de libre configuracion que tiene el legislador. De este principio se deriva el
principio de culpabilidad: toda pena debe guardar proporcion y correspondencia
con el nivel de reprobabilidad juridica y social del acto sancionado, es decir, debe
sancionar el acto en tanta dimension como tan reprobable resulte el acto respecto a
la persona responsable.

63. De este modo, el principio de culpabilidad guarda estrecha relacion con los
principios de legalidad penal y de proporcionalidad de las penas, derivandose aquél
de estos. En tal sentido, la constitucionalizacion de los Gltimos permite afirmar que
el principio de culpabilidad se encuentra constitucionalizado y es un principio
rector de nuestro ordenamiento juridico. Corresponde, ahora, establecer si la
reincidencia como factor a considerar para establecer la pena por delito de
terrorismo vulnera el principio de culpabilidad.

64. Ha sido sefialado que la reincidencia consiste en una circunstancia en la cual se
constata la existencia de antecedentes delictivos en la persona que esta siendo
juzgada, para efectos de agravar la pena que se le pretende imponer como
consecuencia de haber cometido un delito. Se trata, pues, de una comprobacion
desde la criminologia de la forma de vida delictiva del procesado, que posibilita la
imposicion de una mayor punicion a una persona, allende a la que le corresponde
por la comision del delito, considerada de modo aislado. El principio de
culpabilidad cléasico previsto para delitos comunes exige que el grado de
reprobacion de una persona por un acto ilicito sea configurado desde la valoracion
de tal acto y no otro. En virtud de este principio, el limite para saber qué conductas
deben evaluarse y cuéles no, lo establece el propio tipo penal que subsuma la
conducta. Esto acarrea la proscripcion de evaluar circunstancias ajenas a la
conductas descrita en el tipo penal, como podrian ser otros delitos anteriormente
perpetrados.

65. Pero el principio de culpabilidad constitucional, que se configura para el delito
de terrorismo, considera la figura de la reincidencia del siguiente modo: para
determinar el grado de reprobabilidad de una persona respecto a un delito de
terrorismo “A”, la figura de la reincidencia faculta al juez evaluar otros delitos de
terrorismo anteriormente cometidos, a los que llamaremos “B”, para considerar el
nivel de reprobabilidad de la conducta delictiva del procesado. Si el juez comprueba
que existe “B”, esto constituird un elemento que agravara la reprobabilidad del
delito “A”, y la persona que lo ha cometido recibira, por lo tanto, un nivel una
reprobacion mucho mayor al que le corresponderia si se considerase el delito “A”
de modo aislado.
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66.

66. Una interpretacion constitucional del delito de terrorismo, contemplado en los
articulos 2° inciso 24 literal “f”, 37°, 140° y 173° de la Constitucion, conduce a
concluir que el principio de culpabilidad no puede ser evaluado aisladamente, sino
en conjunto con otras conductas que forman parte de los antecedentes del
inculpado, a fin de que se pondere de modo proporcional el nivel de reprobabilidad
que merece el procesado. Por tal argumento, el articulo 9 del Decreto Ley N°
25475, que consagra la reincidencia en materia de delito de terrorismo, es
constitucional.

La reincidencia y el principio de proporcionalidad

67.

68.

69.

70.

67. Los demandantes afirman que articulo 3° del Decreto Legislativo 921, al prever
que la pena maxima establecida para la reincidencia en el delito de terrorismo es la
cadena perpetua, vulnera el derecho a la igualdad, en tanto que esto no ha sido
previsto para los demas delitos. Si bien los demandantes plantean este argumento en
términos del derecho a la igualdad, el Tribunal Constitucional advierte mas bien
que la cuestion de fondo, en este extremo, consiste en determinar si la intervencion
del legislador, al sancionar la reincidencia con la pena maxima de cadena perpetua,
ha respetado o no el principio de proporcionalidad, lo que a continuacién sera
objeto de analisis.

68. Es evidente que los comportamientos de las personas que se tipifiquen como
delitos y el establecimiento de la pena que corresponda a ellos, constituira una
intervencion en los derechos fundamentales por parte del legislador, por cuanto la
Constitucion reconoce, por un lado, el derecho fundamental a la libertad personal
(articulo 2° inciso 24) el cual se concreta también en que nadie estd obligado a
hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe. Esto no
significa, sin embargo, que las intervenciones del legislador o las restricciones que
recaigan en los derechos fundamentales sean ilimitadas o absolutamente abiertas,
sino, por el contrario, deben de ser plenamente justificadas —proporcionales—
respecto a la proteccion de otros derechos fundamentales o de otros bienes o valores
constitucionales.

69. Siendo ello asi, se debe aplicar en el control constitucional del articulo 3° del
Decreto Legislativo 921 el principio de proporcionalidad, en su variante de
prohibicién o interdicciébn de exceso, a fin de determinar la legitimidad
constitucional de la disposicion antes aludida. En primer lugar, se debe efectuar el
analisis a la luz del principio de idoneidad. Este subprincipio exige que la ley penal,
dado que interviene en el derecho a la libertad personal y otros derechos
fundamentales, tiene que ser idénea para la consecucion de un objetivo
constitucionalmente legitimo; lo cual exige, de un lado, que ese objetivo sea
legitimo; vy, de otro, que la idoneidad de la medida examinada tenga relacion con el
objetivo, es decir, que contribuya de algin modo con la proteccion de otro derecho
o de otro bien juridico relevante.

70. A juicio de este Tribunal, el articulo 3° del Decreto Legislativo 921 cumple con
el subprincipio de idoneidad. En efecto, el legislador ha previsto, a través de talfi
dispositivo, un objetivo constitucionalmente legitimo si se considera que son
deberes fundamentales del Estado garantizar la plena vigencia de los derechos
fundamentales de las personas, proteger a la poblacion de las amenazas contra su



71.

72.

73.

74.

seguridad y promover el bienestar general, de acuerdo con el articulo 44° de la
Constitucion. Asimismo, es claro que existe una relacion factica entre la pena
establecida para la reincidencia y el objetivo constitucionalmente legitimo
perseguido.

71. En segundo lugar, el subprincipio de necesidad impone que la intervencion del
legislador en los derechos fundamentales, a través de la legislacion penal, sea
necesaria; esto es, que estén ausentes otros medios alternativos que revistan, cuando
menos, la misma idoneidad para lograr el objetivo constitucionalmente legitimo y
que sean mas benignos con el derecho afectado. Desde esta perspectiva, cabe
evaluar si es que el legislador debi6 advertir la existencia de otras alternativas igual
de idoneas pero menos gravosas que la establecida en el articulo 3° del Decreto
Legislativo 921. Este Tribunal estima la inexistencia de otras alternativas menos
gravosas, si se considera que se esta ante la figura penal de la reincidencia del delito
de terrorismo, que pone en cuestion tanto los fines constitucionales de las penas —
reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad— como la
proteccion de otros bienes constitucionales como la seguridad y la paz, que el
Estado democratico esta en el deber de proteger.

72. En tercer lugar, el subprincipio de proporcionalidad, en sentido estricto,
implica que para que la intervencion del legislador en el derecho fundamental a la
libertad personal se considere legitima, el grado de realizacion del fin
constitucionalmente legitimo debe ser, por lo menos, equivalente al grado de
afectacion del derecho a la libertad personal. Este Tribunal advierte que el articulo
3° del Decreto Legislativo 921 cumple también con este subprincipio. Y es que asi
como el Estado constitucional de Derecho tiene el deber de tutelar el derecho
fundamental a la libertad personal, del mismo modo tiene que asumir activamente
un rol tutelar de otros bienes constitucionales, como la seguridad o la paz de los
ciudadanos frente a delitos como el de terrorismo, que no so6lo subvierte el orden
publico constitucional, sino que también afecta derechos fundamentales de las
personas, tales como el derecho a la vida, a la integridad personal, a la paz, entre
otros.

73. En ese sentido, cabe sefialar que

“[d]os aspectos o exigencias hay que distinguir en el principio de
proporcionalidad de las penas. Por una parte, la necesidad misma de que
la pena sea proporcional al delito. Por otra parte, la exigencia de que la
medida de la proporcionalidad se establezca en base a la importancia
social del hecho (a su ‘nocividad social’). (...) un Derecho penal
democratico debe ajustar la gravedad de las penas a la trascendencia
que para la sociedad tienen los hechos a que se asignan, segun el grado
de ‘nocividad social’ del ataque al bien juridico™®,

74. La cuestion, por tanto, de si la adjudicacién de una pena a una persona
reincidente ha cumplido o no su finalidad, no es una cuestion ajena a la sociedad
democratica. Ella tiene un interés sustancial en conocer si la ejecucion de la pena ha
cumplido con los objetivos perseguidos por el inciso 22) del articulo 139° de la
Constitucion. En definitiva, el Tribunal es de la opinién que la intervencién del

8[8]

Mir Puig, Santiago. Derecho penal. Parte general. Montevideo-Buenos Aires: Editorial B de
f, 7.2 edicion, 2005. p. 137.



legislador en el derecho a la libertad personal, a traves del articulo 3° del Decreto
Legislativo 921, no infringe el principio de proporcionalidad, en su variante de
prohibicion o interdiccién de exceso; por lo que dicha disposicion ha de ser
considerada como constitucionalmente legitima.

6.2.2. Presunta inconstitucionalidad de diversos articulos del Decreto Legislativo

922

El derecho a formular peticiones y su presunta vulneracién por el articulo 3° del
Decreto Legislativo 922

A) Alegatos de los demandantes

75.

76.

75. Los demandantes afirman que el articulo 3° del Decreto Legislativo 922 es
inconstitucional porque vulnera el derecho fundamental a formular peticiones.
Sostienen que el Tribunal Constitucional preciso en el fundamento 230 (sic) de la
STC 0010-2002-Al/TC, que los procesos judiciales llevados a cabo en el fuero
militar, mediante los cuales se hubiese condenado a personas por delito de traicion
a la patria al amparo del Decreto Ley 25659, no quedaban automaticamente
anulados por efectos de la referida sentencia, sino que una vez que el legislador
regule el cauce procesal adecuado, la posibilidad de plantear un nuevo proceso
penal estara condicionada a la previa peticion del interesado.

76. No obstante ello, refieren, el articulo 3° del Decreto Legislativo 922 faculta a
la Superior Sala declarar de oficio la nulidad de los procesos por el delito de
traicion a la patria seguidos ante la jurisdiccion militar, asi como sus respectivas
sentencias, soslayando el derecho del interesado a poder solicitar la realizacién de
nuevos procesos, e inobservando, asi, el mandato de la sentencia precitada.

B) Alegatos de la Procuradoria Publica de la Presidencia del Consejo de Ministros

77.

77. La Procuradoria Publica de la Presidencia del Consejo de Ministros sostiene
que si bien en la STC 0010-2002-Al/TC el Tribunal dispuso que los nuevos
procesos penales debian iniciarse a pedido de parte, sin embargo, se considerd
como un acto de justicia que se declare la nulidad de todos los procesos y las
sentencias dictadas en el fuero militar. Recuerda, asimismo, que no esta en cuestion
el derecho de peticidn, puesto que el nuevo juzgamiento ante los tribunales civiles
debia realizarse por el delito de terrorismo y no por el de traicion a la patria, que fue
el que se juzgdé ante los tribunales militares. En ese sentido, precisa que la
persecucion judicial de los delitos es una facultad del Estado.

C) Consideraciones del Tribunal Constitucional

78.

79.

78. EIl Tribunal estima que dos son las cuestiones que subyacen en esta pretension
de los demandantes. En primer lugar, que el hecho de no haber incluido en el
articulo 3° del Decreto Legislativo 922 el requisito de la solicitud previa para la
realizacion de nuevos procesos, incumpliria el fundamento 103 de la STC 0010-
2002-Al/TC; vy, en segundo lugar, que dicha omision constituiria una violacion del
derecho de peticion.

79. A) Sobre el primer aspecto, en el fundamento 103 de la STC 010-2002-Al/TC,
este Tribunal considerd que, pese a la declaracion de inconstitucionalidad de las
disposiciones legales que autorizaban el juzgamiento de civiles por tribunales
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80.

81.

82.

militares, asi como de la invalidez del tipo penal de traicidn a la patria creado por el

Decreto Ley 26569°)
(...) la presente sentencia (0010-2002-Al/TC) no anula automaticamente
los procesos judiciales donde se hubiera condenado por el delito de
traicion a la patria al amparo de los dispositivos del Decreto Ley N°
25659 declarados inconstitucionales. Tampoco se deriva de tal
declaracion de inconstitucionalidad que dichos sentenciados no puedan
nuevamente ser juzgados por el delito de terrorismo, pues como expone
este Tribunal en los fundamentos N° 36, 37 y 38, los mismos supuestos
prohibidos por el Decreto Ley 25659 se encuentran regulados por el
Decreto Ley 25475.
En consecuencia, una vez que el legislador regule el cauce procesal
sefialado en el parrafo anterior, la posibilidad de plantear la realizacion
de un nuevo proceso penal ha de estar condicionada en su realizacién a

la previa peticion del interesado™*%,

80. Sin embargo, como refieren los demandantes, el Decreto Legislativo 922,
mediante el cual se regula la nulidad de los procesos por el delito de traicion a la
patria y el proceso penal aplicable, en su articulo 3 estableci6 que:
"Articulo 3.- Nulidad de las sentencias y del proceso penal militar.
La [Superior Sala], progresivamente, en un plazo no mayor de sesenta
dias habiles desde la vigencia del presente decreto legislativo, por el
solo mérito de la Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente N°
010-2002-Al/TC, declarara la nulidad de la sentencia y del proceso
seguido ante la jurisdiccién militar por delito de traicion a la patria,
respecto de los condenados y por los hechos objeto de condena. La
nulidad se extendera a los casos de acusados ausentes y contumaces por
los hechos materia de acusacion fiscal.
Los autos de nulidad conforme a la parte resolutiva de la sentencia
citada en el péarrafo precedente, no tendran como efecto la libertad de
los imputados, ni la suspensién de las requisitorias existentes y la
excarcelacién solo se producird en los supuestos previstos en los
articulos 5° y 6° del presente Decreto Legislativo o cuando el juez penal
no dicte mandato de detencion” (cursivas afiadidas).

81. EIl Tribunal advierte que entre ambas formulas -la expresada por el Tribunal en
la STC 0010-2002-Al/TC y la opcidn recogida por el legislador en el articulo 3° del
Decreto Legislativo 922- existe, como han expresado los demandantes, una
diferencia. Aprecia, igualmente, que la diferencia del tratamiento formulado por el
legislador en el articulo 3° del Decreto Legislativo no esta dirigido a enervar los
alcances del pronunciamiento del Tribunal Constitucional, sino a introducir una
regla procesal mas favorable para todos aquellos que fueron condenados por el
delito de traicion a la patria contemplado en el Decreto Ley 26569, declarado
inconstitucional.

82. Si el legislador estaba facultado, o no, para introducir una regla procesal mas
favorable, es una cuestion que este Tribunal ha de absolver afirmativamente
recordando que las indicaciones y directrices que este Tribunal formula en una
sentencia constitucional, como la expresada en la STC 0010-2002-Al/TC, son
apenas pautas de como un problema de inconstitucionalidad puede ser solucionado

¥l STC 0010-2002-Al/TC, fundamentos 102 y 103.
10191 STC 0010-2002-Al/TC, fundamento 103.
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83.

84.

85.

por el legislador, ejercicio que se efectlia en el marco de la funcién de colaboracion

de la jurisdiccion constitucional con la funcion legislativa, pues, como se sostuvo

en la STC 00030-2005-Al/TC,
Al comprender que la Constitucion es la norma juridica suprema y que,
como tal, puede ser interpretada, se comprende también que la
jurisdiccion constitucional no es solamente la negacién o afirmacion de
la legislacidn, sino también su necesario complemento. Dicho de otro
modo, la jurisdiccion constitucional es una colaboradora del
Parlamento, no su enemiga.
El principio de separacion de poderes, recogido en el articulo 43° de la
Constitucidn, busca asegurar que los poderes constituidos desarrollen
sus competencias con arreglo al principio de correccion funcional; es
decir, sin interferir con las competencias de otros, pero, a su vez,
entendiendo que todos ejercen una funcién complementaria en la
consolidacion de la fuerza normativa de la Constitucion, como Norma
Suprema del Estado (articulos 38°, 45° y 510)*{,

83. Por ello, este Tribunal considera que, a no ser que en la misma sentencia se
exprese que las exhortaciones formuladas constituyen las Unicas alternativas que
salvarian la situacién de inconstitucionalidad advertida, en aquellas donde este
Tribunal no lo haya declarado asi, la solucion que puede brindar el legislador al
problema derivado de una sentencia de inconstitucionalidad (advertida o declarada)
ha de adoptarse dentro del margen de discrecionalidad con que éste cuenta en el
ejercicio de la funcion legislativa. Lo que quiere decir que si en la solucion de un
problema de inconstitucionalidad, ademéas de la opcion planteada por el Tribunal
Constitucional, existen otros medios o medidas con las que pudiera remediarse tal
situacion y sean igualmente conformes con la Constitucion, la adopcion de alguna
de ellos es una facultad que corresponde, en exclusiva, al legislador. Asi las cosas,
el Tribunal es de la opinién que la opcién asumida por el articulo 3° del Decreto
Legislativo 922 no puede considerarse como un incumplimiento de la STC 0010-
2002-Al/TC.

84. B) EIl otro extremo de la pretension estd relacionado con la denuncia de

violacién del derecho de peticion. Dicho derecho se encuentra reconocido por el

inciso 20) del articulo 2° de la Constitucion Politica del Estado, segin el cual
"Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

()

20. A formular peticiones, individual o colectivamente, por escrito ante
la autoridad competente, la que esta obligada a dar al interesado una
respuesta también por escrito dentro del plazo legal, bajo
responsabilidad.

Los miembros de las fuerzas armadas y de la Policia Nacional s6lo
pueden ejercer individualmente el derecho de peticion”.

85. En la STC 1042-2002-AA/TC este Tribunal ha delimitando el ambito del
derecho de peticion, sefialando que su contenido constitucionalmente protegido se
halla compuesto por dos aspectos: el primero, la libertad de cualquier persona de
formular pedidos ante la autoridad competente; el segundo, la obligacion de la
autoridad de otorgar una respuesta. De estos dos aspectos se despliegan, a su vez,
un conjunto de derechos y obligaciones, entre los que se destacan los siguientes: a)

1Y STC 00030-2005-PI/TC, fundamentos 50-51.



86.

87.

88.

facilitar los medios y eliminar las trabas innecesarias o absurdas para que la persona
ejercite el derecho; b) abstenerse de cualquier modo de sancién al peticionante por
el solo hecho de ejercer el derecho; c) admitir a tramite el petitorio; d) resolver en el
plazo legal que corresponda, fundamentando la decision; y e) notificar debidamente
de la decision al peticionante?*.

86. Desde esta perspectiva, el derecho de peticion se hace efectivo con la
formulacion de la peticidn, encontrandose la administracion obligada Gnicamente a
recibirla y dar respuesta a ella, en la medida que su contenido constitucional
consiste en la libertad y el derecho de formular una solicitud ante la autoridad
publica, cuya decision en cuanto a su otorgamiento es graciable, esto es, queda
sujeta a la discrecionalidad de la autoridad requerida. Como se sostuvo en la STC
1578-2005-PA/TC,

(...) el derecho de peticion ha sido configurado como una facultad
constitucional que se ejerce individual o colectivamente, y que no se
encuentra vinculado con la existencia en si de un derecho subjetivo o de
un interés legitimo que necesariamente origina la peticion”. Por tanto, el
derecho de peticidn se puede otorgar graciosamente, pues esta sujeto a
la consideracion discrecional dentro de un ambito competencial de
cualquier 6rgano investido de autoridad publica, situacién que no se
presenta en el caso de autos"M*?!,

87. Asi precisado el contenido constitucionalmente protegido del derecho de
peticion, la cuestion de si la decision adoptada por el legislador bajo el margen de
discrecionalidad al que antes se ha hecho referencia, impide que los procesados y
sentenciados por el delito de traicion a la patria conforme al Decreto Ley 26569,
puedan ejercer el referido derecho de peticion, ha de resolverse en forma negativa.
No solo en razon de los argumentos a los que antes se ha hecho referencia sobre la
validez de la decision legislativa contemplada en el articulo 3° del Decreto
Legislativo 922, sino también en atencion a que la realizacion de un nuevo
juzgamiento (esta vez por el delito de terrorismo y ante los tribunales de la
jurisdiccion ordinaria), no se deriva del ejercicio (0 no) del derecho de peticion que
puedan hacer los que hubieran resultado perjudicados con la aplicacion de las
disposiciones legislativas declaradas inconstitucionales por la STC 0010-2002-
AIl/TC.

88. Como se ha expresado en la contestacion de la demanda, un proceso judicial
realizado ante tribunales incompetentes y sobre la base de una ley penal
incompatible con la Ley Fundamental es un proceso nulo, cuya declaracion como
tal tiene la virtualidad de reabrir la capacidad del Estado para ejercer el ius puniendi
mediante sus dérganos constitucionalmente facultados para ello. Ciertamente, la
iniciacion de un nuevo proceso penal, luego de la declaracién de nulidad de otro
previo, no esta sujeta a la voluntad del procesado. Este tiene el derecho de ser
juzgado conforme a un proceso que respete las reglas del debido proceso. Al Estado
le corresponde, en cambio, ejercer el ius puniendi si es que se hubieran lesionado
bienes juridicos tutelados por la ley penal. Por tanto, en la medida que el articulo 3°
del Decreto Legislativo 922 no constituye una intervencion en el ambito

12121 STC 1042-2002-AA/TC, fundamento 2.2.4.
1818 sTC 1578-2005-PA/TC, fundamento 3.
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constitucionalmente declarado del derecho de peticién, el Tribunal considera que
también este extremo de la pretension debe desestimarse.

Presunta violacion de la libertad personal por el articulo 3°, segundo parrafo, y por
el articulo 4° del Decreto Legislativo 922

A) Alegatos de los demandantes
89. 89. Los recurrentes sostienen que el segundo parrafo del articulo 3° del Decreto

Legislativo conculca el derecho a la libertad individual garantizado por el articulo

2.24. b) de la Constitucién. Dicho parrafo dispone que:
"(...) Los autos de nulidad conforme a la parte resolutiva de la sentencia
citada en el parrafo precedente, no tendran como efecto la libertad de
los imputados, ni la suspension de las requisitorias existentes y la
excarcelacion sélo se producira en los supuestos previstos en los
articulos 5° y 6° del presente Decreto Legislativo o cuando el juez penal
no dicte mandato de detencion”.

90. 90. A juicio de los recurrentes, se vulnera la libertad individual puesto que no

obstante que el precepto en mencién anula la sentencia y el proceso seguido ante la
jurisdiccion  militar, sin  embargo, impide la libertad de las personas
inconstitucionalmente privadas de su libertad. lgualmente, consideran que es
inconstitucional el articulo 4° del mismo Decreto Legislativo porque dispone que el
plazo limite de detencion se inicia a partir del auto de apertura de instruccion del
nuevo proceso; y que, con ello, no se toma en cuenta el tiempo que una persona ha
estado privada de su libertad por virtud de un proceso que era nulo de pleno
derecho.

B) Alegatos de la Procuradoria Publica de la Presidencia del Consejo de Ministros

91.

92.

91. Al contestar la demanda, la Procuradoria no se pronuncia sobre las objeciones
realizadas al segundo parrafo del articulo 3° del Decreto Legislativo 922. En lo que
se refiere al cuestionamiento del articulo 4° del mismo cuerpo de leyes, sostiene que
dicha limitacion se sustenta en la disposicion expuesta en la sentencia del Tribunal
Constitucional, en la tltima parte del fallo.

92. Igualmente, precisa que no existe la violacion del precepto constitucional
invocado porque tal dispositivo no restringe la libertad personal, sino méas bien
establece pardmetros cuyo objeto es computar la concesién de beneficios
penitenciarios; y que dicha férmula legal se sustenta en los efectos de anulacion de
actos procesales y de la instauracion de un nuevo proceso, debiéndose considerar
que la ratio legis del articulo 137° del Cddigo de Procedimientos Penales es fijar
limites en el tiempo a la tramitacion de un proceso penal. Afiade que en el caso, se
trata de nuevos procesos penales, por lo que su plazo inicial debe considerarse
desde su instauracion™*i*4.

C) Consideraciones del Tribunal Constitucional

93.

93. Los demandantes aducen que el segundo parrafo del articulo 3° del Decreto
Legislativo 922 transgrede el ordinal b) del inciso 24 del articulo 2° de la
Constitucion. Dicho precepto constitucional establece que:

"Toda persona tiene derecho

1414 Escrito de contestacion de la demanda, folios 20.
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95.

96.

97.

98.

(.)

24. A la libertad y seguridad personales. En consecuencia:

(..)

b) No se permite forma alguna de restriccion de la libertad personal,
salvo en los casos previstos por la ley. Estan prohibidos la esclavitud,
la servidumbre y la trata de seres humanos en cualquiera de sus
formas".

94. EI Tribunal advierte que el problema constitucional planteado por los
recurrentes, segin el cual pese a haberse anulado un proceso “seguido ante la
jurisdiccion militar por haber sido inconstitucional, sin embargo, (se) impide la
libertad de las personas inconstitucionalmente privadas de su libertad™" (sic), no se
deriva directamente del segundo parrafo del articulo 3° del Decreto Legislativo 922,
sino de las normas (sentidos interpretativos) que se derivan de su articulacién con el
articulo 5° del mismo Decreto Legislativo 922, a tenor del cual
"Declarada la nulidad, se remitird el expediente al Fiscal Provincial
Penal Especializado en el plazo de veinticuatro horas. El Fiscal dentro
del plazo de tres dias, se pronunciard formalizando o no denuncia ante
el Juez Penal Especializado. Si no formaliza denuncia, la resolucién
inmediatamente se elevard en consulta al Fiscal Superior, quien se
pronunciara sin tramite alguno en el plazo de cuarentiocho horas y, si es
aprobada, se procedera a la excarcelacion inmediata".

95. El derecho a la libertad personal se encuentra reconocido por el inciso 24) del
articulo 2° de la Constitucion Politica del Estado, en los siguientes términos:

"Toda persona tiene derecho:

24. A la libertad y seguridad personales (...)"

96. Dicho derecho garantiza a todos, nacionales o extranjeros, no sufrir injerencias
ilegales o arbitrarias en su libertad fisica que puedan perturbar el desarrollo de su
vida individual, familiar o social. EI ambito constitucionalmente protegido del
derecho a la libertad personal no es ajeno a la existencia de limites, es decir, de
restricciones a su ejercicio derivadas del propio contenido del derecho o de sus
relaciones con otros bienes constitucionalmente protegidos. Consolidada es la
jurisprudencia de este Tribunal que refrenda este criterio, que se decanta claramente
de una nocidn absolutista e irrestricta en el ejercicio de los derechos, que entrafaria
la quiebra previsible de los bienes y principios que a la Constitucion fundamentan.

97. Como se ha visto ya, el ordinal "b" del articulo 2.24 de la Constitucion prohibe
las restricciones de la libertad personal que se ejecuten con violacion de la reserva
de ley que dicho dispositivo consagra. Cualquier restriccion, en efecto, sélo se ha
de realizar en los casos “previstos por la ley" y de conformidad con el
procedimiento en ella contemplado. Sin embargo, el derecho a la libertad personal
no solo prohibe las restricciones al margen de la ley; también proscribe las
restricciones arbitrarias. Una restriccion deviene en arbitraria cuando, a pesar de
haberse efectuado por un supuesto contemplado en la ley y de conformidad con el
procedimiento que ella indica, es irrazonable o desproporcionada en su
configuracién y/o aplicacion.

98. En el caso de la interpretacion conjunta del segundo parrafo del articulo 3° con
el articulo 5° del Decreto Legislativo 922, el Tribunal advierte que el legislador ha
contemplado un supuesto factico de restriccion de la libertad de una persona



99.

durante el lapso que va desde que se produce la anulacién del proceso invalido y se
inicia uno nuevo, en el que eventualmente se puede dictar también un nuevo
mandato de detencidn. La cuestion de si dicha restriccién es inconstitucional por
violar el ordinal "b" del articulo 2.24 de la Constitucion, el Tribunal ha de
absolverla negativamente. A tal efecto, este Tribunal subraya que una restriccion de
la libertad personal como la prevista por las disposiciones impugnadas, no puede
considerarse como un supuesto de restriccion ilegal por, entre otras, las siguientes
razones.

99. Por un lado, porque, como los propios demandantes han argumentado en la
demanda, dicho supuesto de restriccion se encuentra contemplado en una fuente
legal, como el Decreto Legislativo 922, que tiene rango de ley. Dicha circunstancia
satisface, de suyo, las exigencias del principio de reserva de ley que consagra el
ordinal "b" del inciso 24 del articulo 2° de la Constitucion.

100.100.Por otro, porque se trata de una norma con rango de ley que no es incompatible

con el mandato previsto en el tercer parrafo del ordinal "f" del articulo 2.24 de la
Ley Fundamental, puesto que, como se ha expresado anteriormente, la restriccion
se prolonga por un lapso que no excede los 7 dias. En el parrafo tercero precitado
del texto constitucional se prevé que, en casos de terrorismo, espionaje o trafico
ilicito de drogas, la restriccion se puede prolongar hasta por 15 dias. La
delimitacion temporal de la duracion de la detencion (inferior a los 15 dias) dota a
la norma de razonabilidad y proporcionalidad, pues no desborda los mérgenes que
acota la Constitucion.

101.101.Finalmente, y no menos importante, porque el supuesto de restriccion de la

libertad personal no tiene una ocurrencia aberrante y contraria a la legislacion
supranacional en materia de derechos fundamentales. Asi, la Convencion
Americana de Derechos Humanos, en su articulo 7°, desarrolla las restricciones que
autoriza respecto de los derechos y libertades que consagra (léase libertad
personal). Conviene, al efecto, advertir que
(...) segun la Convencion [art. 29.a)] es ilicito todo acto orientado hacia
la supresion de uno cualquiera de los derechos proclamados por ella. En
circunstancias excepcionales y bajo condiciones precisas, la
Convencion permite suspender temporalmente algunas de las
obligaciones contraidas por los Estados (art. 27). En condiciones
normales, Unicamente caben restricciones al goce y ejercicio de tales
derechos. La distincion entre restriccion y supresion del goce y ejercicio
de los derechos y libertades resulta de la propia Convencion [arts. 16.3,
29.a) y 301!,

102.102.En cuanto a si la restriccion bajo andlisis constituye una limitacion arbitraria de

la libertad, el Tribunal hace notar, de un lado, que en el proceso abstracto de
inconstitucionalidad de las leyes no se efecttia un control concreto de los actos que
se pudieran haber realizado en la aplicacion de la ley; y de otro, desde un punto de
vista abstracto, que la situacion de restriccion de la libertad en la que queda una
persona tras la declaracion de nulidad de los procesos a los que se refiere el articulo

13131 yyentura, Manuel E. y Zovatto, Daniel: La funcion consultiva de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos. Naturaleza y principios 1982-1987. Instituto Interamericano de Derechos Humanos.
Editorial Civitas. Madrid. 1989, p. 202.
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3° del Decreto Legislativo 922, es una consecuencia de haberse procesado
penalmente en el fuero militar, debiendo desarrollarse en el proceso comun.

103.103.Una situacion sin duda excepcional como la descrita en el parrafo anterior
requeria de un tratamiento ad hoc por parte del legislador, que atendiera a la
singularidad factica suscitada y que, por ello, tuviese como impulso normativo la
naturaleza de las cosas, como asi se contempla en el articulo 103 de la Ley
Fundamental. En la STC 0001-2003-Al/TC, sobre este tema, el Tribunal sefial6 que
(...) La cosa (a la que se refiere el articulo 103 de la Constitucién) no
puede ser vista como un objeto fisico, sino como todo elemento
vinculado a la juridicidad: inmanente pero real; objetivo pero
intrinsecamente vinculado a las relaciones interpersonales. [Ella] es,
pues, la materia del Derecho y, por tanto, puede aludir a una relacién
juridica, un instituto juridico, una institucion juridica o simplemente un
derecho, un principio, un valor o un bien con relevancia juridica.
De otro lado, la materia juridica es poseedora de un dinamismo en
orden a su trascendencia. Dicho dinamismo surge desde su contenido o
sustancia y se proyecta hacia su finalidad. La “naturaleza” de la “cosa”
esta informada tanto de su contenido como de su finalidad.
8. [Esta] naturaleza (...), se encuentra inserta en una realidad social que
puede tender hacia la disfuncionalidad de la cosa, esto es, a desvirtuar
su finalidad. En estos casos, el orden constitucional debe permitir a la
ley incidir en aquella realidad de hecho y componer la funcionalidad de
la naturaleza de las cosas. Asi pues, cuando el articulo 103° de la Carta
Fundamental estipula que pueden expedirse leyes especiales “porque asi
lo exige la naturaleza de las cosas”, no hace sino reclamar la
razonabilidad objetiva que debe fundamentar toda ley, incluso, desde
luego, las leyes especiales. Respetando el criterio de razonabilidad
legal, el Estado queda facultado para desvincular a la ley de su vocacién
por la generalidad y hacerla ingresar en una necesaria y razonable
singularidad. Necesaria, porque estd Ilamada a recomponer un orden
social que tiende a desvirtuarse, y razonable, porque se fundamenta en
un elemento objetivo, a saber, la naturaleza de las cosas.

104.104.La "cosa" regulada por las disposiciones impugnadas es la situacion juridica en
la que se encuentra una persona como consecuencia de haberse declarado la nulidad
del proceso penal al que fue sometida, y su contenido y finalidad son los de
garantizar bienes y principios constitucionales que pudieran resultar afectados por
el rebrote de précticas subversivas, y/o que se frustre el ejercicio legitimo del ius
puniendi estatal sobre personas que han sido encontradas responsables del delito de
terrorismo, aunque su juzgamiento haya sido realizado ante juez incompetente y sin
las garantias que informan el derecho al debido proceso. Por tanto, en la medida
que las disposiciones impugnadas no son irrazonables, el Tribunal considera que
éstas no constituyen un supuesto de restriccion inconstitucional de la libertad
personal, por lo que este extremo de la demanda debe desestimarse.

6.2.3. Presunta inconstitucionalidad de la consulta prevista en los articulos 5° y 6°
del Decreto Legislativo 922

A) Alegatos de los demandantes
105.105.Los demandantes alegan que los articulos 5° y 6° del Decreto Legislativo 922
son incompatibles con el articulo 146°, inciso 1), de la Constitucion Politica del



Per, ya que obligan a que se efectle una consulta previa al superior para la

excarcelacion, si el fiscal no denuncia y si el juez no abre instruccion. El articulo 5°

del Decreto Legislativo 922 establece que:
"Declarada la nulidad, se remitird el expediente al Fiscal Provincial
Penal Especializado en el plazo de veinticuatro horas. El Fiscal, dentro
del plazo de tres dias, se pronunciara formalizando o no denuncia ante
el Juez Penal Especializado. Si no formaliza denuncia, la resolucion
inmediatamente se elevard en consulta al Fiscal Superior, quien se
pronunciara sin tramite alguno en el plazo de cuarentiocho horas (...)".

106.106.Por su parte, el articulo 6° del mismo Decreto Legislativo 922 preve que:

"El Juez Penal, dentro del plazo de tres dias de formalizada la denuncia
dictara la resolucion que corresponda de conformidad con el articulo 77
del Cédigo de Procedimientos Penales.

La resolucién que deniega la apertura de instruccién se elevara en
consulta inmediatamente (...)".

B) Alegatos de la Procuradoria Publica de la Presidencia del Consejo de Ministros
107.107.La Procuradoria aduce que en los preceptos impugnados no existe vicio de

inconstitucionalidad que afecte la autonomia de la funcion jurisdiccional que tanto
el Poder Judicial como el Ministerio Publico son 6rganos jerarquicamente
estructurados, y que las decisiones de caracter jurisdiccional son susceptibles de ser
revisadas por una instancia superior. Precisa, ademas, que un procedimiento de
consulta semejante, en torno a determinadas materias, se encuentra también
previsto en el Cddigo Procesal Civil, disposicion que conforme lo establece la
Primera Disposicion Complementaria y Final del mismo cuerpo de leyes, se aplica
supletoriamente a los deméas ordenamientos procesales.

C) Consideraciones del Tribunal Constitucional
108.108.El Tribunal observa que la consulta establecida en los articulos 5° y 6° del

Decreto Legislativo 922 supone la introduccion de un mecanismo excepcional de
revision de lo resuelto por un drgano jurisdiccional de inferior grado por uno
superior, sin que medie la interposicion de un medio impugnatorio. Su
establecimiento es un requisito legal que impide que lo decidido por el Fiscal
Provincial o, a su turno, por el Juez Penal de Primera Instancia, no cause ejecutoria,
sino hasta que éste sea revisado oficiosamente por una autoridad jurisdiccional
jerarquicamente superior.

109.109.EIl Tribunal aprecia también que el establecimiento de este mecanismo de

consulta se ha previsto como una medida excepcional frente a un delito tan grave
para la sociedad democratica como, en efecto, lo es el delito de terrorismo. En el
marco del Estado Constitucional de Derecho es legitimo que ante ilicitos de tal
envergadura, el ordenamiento procesal se asegure que la decision jurisdiccional de
no enjuiciar determinados hechos, antes de causar ejecutoria, pase por el tamiz de
una revision por un o6rgano jurisdiccional superior. Su finalidad no puede ser otra
que la de evaluar si la decision jurisdiccional de las instancias inferiores se ha
sustentado en una debida interpretacion y aplicacién de la ley penal.

110.110.Si el establecimiento de dicho instituto procesal viola o no el principio de

independencia judicial, es una cuestion que este Tribunal debe absolver teniendo en
cuenta el contenido constitucionalmente garantizado de dicho principio, consagrado



por el inciso 1) del articulo 146° de la Constitucién Politica del Estado, segun el
cual
"(...) El Estado garantiza a los magistrados judiciales:
1. Su independencia. So6lo estan sometidos a la Constitucién y a
lal ey",

y el inciso 2) del articulo 139° de la misma Ley Fundamental
""Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

(.)

2. La independencia en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional.

111.111.A tal efecto, el Tribunal recuerda que, en diversas oportunidades, ha destacado
la capital importancia del principio de independencia judicial en una sociedad
democrética. Su efectividad no sélo es una garantia, orgénica y funcional, a favor
de los organos y funcionarios a quienes se ha confiado la prestacion de tutela
jurisdiccional, sino que constituye también un componente esencial del modelo
constitucional de proceso disefiado por la Constitucion.

112.112.La independencia, en su acepcion constitucional clasica, no es sino la ausencia
de vinculacién del funcionario jurisdiccional con la orden de otro cualquiera en el
ejercicio de su funcion jurisdiccional. Asimismo, se expresa también como la
imposibilidad de que las decisiones judiciales sean revisadas, a excepcion de que lo
sean por otro juez o Tribunal mediante los medios que legalmente se hayan podido
prever. En ese sentido, el Tribunal ha declarado que
La independencia judicial debe ser entendida como aquella capacidad
autodeterminativa para proceder a la declaracion del derecho, juzgando
y haciendo ejecutar lo juzgado, dentro de los marcos que fijan la
Constitucion y la Ley (...).
El principio de independencia judicial exige que el legislador adopte las
medidas necesarias y oportunas a fin de que el érgano y sus miembros
administren justicia con estricta sujecion al Derecho y a la Constitucion,
sin que sea posible la injerencia de extrafios [otros poderes publicos o
sociales, e incluso drganos del mismo ente judicial] a la hora de
delimitar e interpretar el sector del ordenamiento juridico que ha de
aplicarse en cada caso.
La independencia judicial debe, pues, percibirse como la ausencia de
vinculos de sujecion politica (imposicion de directivas por parte de los
organos politicos) o de procedencia jerarquica al interior de la
organizacion judicial, en lo concerniente a la actuacion judicial per se,
salvo el caso de los recursos impugnativos, aunque sujetos a las reglas
de competencia’®™*®.

113.113.Igualmente, el Tribunal ha destacado la necesidad de individualizar dos
dimensiones en el principio de independencia jurisdiccional, y cuyos alcances han
sido ultimamente sido expuestos en la STC 0004-2006-Al/TC, de la siguiente
manera:
(...) que el principio de independencia de la funcidn jurisdiccional tiene
dos dimensiones:
a) Independencia externa. Segun esta dimension, la autoridad judicial,
en el desarrollo de la funcién jurisdiccional, no puede sujetarse a ningin

16261 STC 0023-2003-Al/TC, fundamentos 28, 29, 31 y 33; Ultimamente, STC 0004-2006-Al/TC, fundamento 17.



interés que provenga de fuera de la organizacion judicial en conjunto, ni
admitir presiones para resolver un caso en un determinado sentido. Las
decisiones de la autoridad judicial, ya sea que ésta se desempefie en la
especialidad constitucional, civil, penal, penal militar, laboral, entre
otras, no pueden depender de la voluntad de otros poderes publicos
(Poder Ejecutivo o Poder Legislativo, por ejemplo), partidos politicos,
medios de comunicacion o particulares en general, sino tan solo de la
Constitucion y de la ley que sea acorde con ésta.

En el caso de los poderes publicos, estos se encuentran prohibidos por
la Constitucién de ejercer influencias sobre las decisiones judiciales, ya
sea estableciendo drganos especiales que pretendan suplantar a los
6rganos de gobierno de la organizacion jurisdiccional, o creando
estatutos juridicos basicos distintos para los jueces que pertenecen a una
misma institucién y se encuentran en similar nivel y jerarquia, entre
otros casos.

(...)

b) Independencia interna. De acuerdo con esta dimension, la
independencia judicial implica, entre otros aspectos, que, dentro de la
organizacion judicial: 1) la autoridad judicial, en el ejercicio de la
funcion jurisdiccional, no puede sujetarse a la voluntad de otros 6rganos
judiciales, salvo que medie un medio impugnatorio; y, 2) que la
autoridad judicial, en el desempefio de la funcién jurisdiccional, no
pueda sujetarse a los intereses de érganos administrativos de gobierno
que existan dentro de la organizacion judicial.

En cuanto al primero de los puntos mencionados, cabe mencionar que el
principio de independencia judicial prohibe que los Organos
jurisdiccionales superiores obliguen a los ¢érganos de instancias
inferiores a decidir de una determinada manera, si es que no existe un
medio impugnatorio que de mérito a tal pronunciamiento. De este
modo, siempre que medie un medio impugnatorio, las instancias
superiores podran corregir a las inferiores respecto de cuestiones de

hecho, o de derecho sometidas a su conocimiento, segln sea el caso.
( )17[17]

114.114.En aquella ocasidn el Tribunal circunscribio la posibilidad de que una instancia
judicial superior revise lo decidido por un o6rgano inferior, al hecho de que su
competencia se habilite por la interposicion de un medio impugnatorio. Tal
declaracion, sin embargo, no puede entenderse como que, fuera de los medios
impugnatorios, el legislador procesal no pueda propiciar la revision de una decision
judicial a través de otros instrumentos procesales. Desde que la Constitucion no
establece cuales puedan ser los medios para propiciar la revision por una instancia
superior de la decision efectuada por una inferior, el Tribunal considera que el
legislador tiene libertad para configurar los instrumentos procesales que estime
pertinente para ello, sin mas limite que el respeto de otros derechos fundamentales.

115.115.El principio de independencia judicial prohibe, si, que esos otros medios
puedan constituir instrumentos de sometimiento de los jueces inferiores. El instituto
de la consulta, previsto en los articulos 5° y 6° del Decreto Legislativo 922, no tiene
esa finalidad encubierta. Su objeto es permitir que el érgano jurisdiccional superior
revise si el derecho fue debidamente interpretado y aplicado por las instancias de
menor grado, y que, en aquellos casos en los que considere que no se ha obrado

1 STC 0004-2006-Al/TC, fundamentos 18 y 19, respectivamente.



a4

correctamente, disponer que se rectifique sobre la base de estrictas consideraciones
juridicas. Por lo expuesto, el Tribunal es de la opinion que este extremo de la
pretension también debe desestimarse.

6.2.4. Presunta inconstitucionalidad del articulo 8° del Decreto Legislativo 922

A) Alegatos de los demandantes
116.116.Los demandantes consideran que el articulo 8° del Decreto Legislativo 922
viola el derecho al debido proceso reconocido en el inciso 3) del articulo 139° de la
Constitucion. Dicho articulo 8° del Decreto Legislativo 922 establece que:

"En los nuevos procesos instaurados conforme al presente Decreto
Legislativo serd de aplicacién el fundamento juridico N°. 160 de la
sentencia del Tribunal Constitucional.
Los elementos probatorios, sin perjuicio del derecho de contradiccién
gue asiste a las partes, seran valorados con arreglo al criterio de
conciencia conforme al articulo 283 del Cddigo de Procedimientos
Penales, entre otros:
1. Los dictamenes o informes técnicos o periciales, los documentos y
los informes solicitados a entidades publicas o privadas.
2. Las actas de las declaraciones de los arrepentidos llevadas a cabo de
conformidad con lo dispuesto en el Decreto Ley N° 25499 y su
Reglamento.
3. Los actos de constatacion documentados insertos en el Atestado
Policial, tales como las actas de incautacion, de registro, de hallazgo, de
inspeccion técnico policial, entre otros.
4. Las manifestaciones prestadas ante la Policia, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 62 y 72 del Cddigo de Procedimientos
Penales".

117.117.A su juicio, tal violaciéon se produciria porque el Decreto Legislativo 922 ha
dispuesto que en los nuevos procesos se aplique el fundamento 160 de la sentencia
del Tribunal Constitucional, el cual refiere que: "Las pruebas actuadas con los
procesos ante la jurisdiccion militar no resultan viciadas o inutilizables por el hecho
de que se haya violado el derecho al juez competente”. Arguyen que de este modo
se da validez a pruebas nulas y que el Decreto Legislativo 922 es, por ello,
inconstitucional, ya que avala esta aberracion juridica que contraviene el principio
de legalidad de la prueba, que en la doctrina tiene su sustento en la teoria del “fruto
del arbol envenenado”, acogido por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Lori Berenson contra la Republica del Peru.

118.118.Asimismo, segun los demandantes, es improcedente e inmoral que para el
hallazgo de la verdad se tenga que recurrir a la version de delincuentes, es decir de
quienes se encuentran arrepentidos luego de reconocer que han cometido un delito,
y que “esto lo hacen para lograr inclusive la exencidon o remision de la pena” (sic).
Aducen que, con ello, el Poder Judicial estd consagrando la impunidad®®*®,
Igualmente, sostienen que las manifestaciones prestadas ante la Policia carecen de
valor por imperativo del ordinal "h" del inciso 24 del articulo 2° de la Constitucién,
dado que se obtuvieron mediante la tortura fisica y sicoldgica y, en muchos casos,
se efectuaron durante la vigencia del articulo 6° del Decreto Ley 25659, que
impedia a los detenidos o procesados por delito de terrorismo o traicion a la patria

1818 Escrito de demanda, folios 55.



acceder a las acciones de garantia. Afaden que el articulo 12.F s6lo autorizaba la
intervencion del abogado defensor a partir del momento en que el detenido rendia
su manifestacion policial, y que, antes de ello, se encontraba en total indefension,
por lo que finalmente era sometido a todo tipo de torturas.

B) Alegatos de la Procuradoria Publica de la Presidencia del Consejo de Ministros
119.119.La Procuradoria sefiala que el articulo 8° del Decreto Legislativo 922 se sujeta
al criterio establecido en los fundamentos 157 y 159 de la STC 0010-2002-Al/TC,
donde se precisa que las pruebas actuadas en los procesos cuya nulidad se declaro,
(...) recibirdn el mérito que las reglas de la sana critica y el criterio de
conciencia del juzgador les asigne, al igual que todas las demés que se
actten en los procesos™ %),

C) Apreciaciones del Tribunal Constitucional

Manifestacion ante la Policia Nacional del Peru

120.120.El Tribunal Constitucional toma nota que entre las diversas disposiciones del
articulo 8° del Decreto Legislativo 922, los demandantes han cuestionado
directamente la contemplada en el inciso 4) del referido articulo 8°, que se refiere a
las manifestaciones prestadas ante la Policia. Sin embargo, observa que cuando se
ha argumentado acerca de los vicios de inconstitucionalidad que tendria dicho
inciso 4) del articulo 8° del Decreto Legislativo 922, en esencia, se ha hecho
referencia a que las manifestaciones prestadas ante la Policia Nacional del Per( se
habrian practicado bajo determinadas situaciones facticas. En los términos
expresados por los recurrentes, "(...) bajo tortura fisica y psicologica, y sin que se
haya permitido que los manifestantes prestaran sus declaraciones en presencia de su
abogado defensor".

121.121.El Tribunal Constitucional recuerda que en el seno del proceso de
inconstitucionalidad no se resuelve si un acto concreto de aplicacién de una norma
con rango de ley se ha efectuado con violacion de derechos fundamentales, sino si
la disposicion legal impugnada (en este caso, el inciso 4) del articulo 8° del Decreto
Legislativo 922) es compatible, o no, con la Ley Fundamental del Estado. Asi, por
ejemplo, en la STC 00020-2005-P1/TC, este Tribunal record6 que

Mediante el proceso de inconstitucionalidad, la Constitucién Politica
del Estado ha confiado al Tribunal Constitucional el control de
constitucionalidad de las leyes y las normas con rango de ley. En él,
quien cuenta con legitimacion para interponer la demanda, prima facie,
no persigue la tutela de intereses subjetivos, sino ‘la defensa de la
Constitucion como norma juridica suprema’ 22,

122.122.En la misma STC 00020-2005-PI/TC, el Tribunal advirtié que esa dimension
esencialmente objetiva del proceso de inconstitucionalidad no impedia reconocer en
él la existencia de una dimension subjetiva,
(...) en la medida que son fines esenciales de los procesos
constitucionales garantizar la primacia de la Constitucion y la vigencia

18191 E<crito de contestacion de la demanda, folios 21 del escrito.
20201 3TC 00020-2005-P1/TC, fundamento 16.



efectiva de los derechos constitucionales, segun establece el Articulo 11
del Titulo Preliminar del CPConst™?!,

123.123.Sin embargo, al identificar dicha dimension subjetiva, inmediatamente el
Tribunal advirtio6 que ello no terminaba por convertir a este proceso de
inconstitucionalidad en uno dentro del cual se pueda evaluar los actos de aplicacion
de leyes pues, en cualquier caso, la proteccion de derechos fundamentales se
conseguia mediatamente, mediante el impedimento de su aplicacion como
consecuencia de su declaracion de inconstitucionalidad:
(...) no puede olvidarse (...) que aunque el control concentrado de las
normas tiene una finalidad inmediata, que es defender la supremacia
normativa de la Constitucion, depurando el ordenamiento de aquellas
disposiciones que la contravengan, tiene, como fin mediato, impedir su
aplicacién, es decir, impedir que éstas puedan generar afectaciones
concretas (subjetivas) a los derechos fundamentales de los individuos.
Pudiendo, incluso, en determinados casos, declarar la nulidad de
aplicaciones pasadas®?.

124.124.Por ello, ante la imposibilidad de realizar un analisis concreto y caso por caso
respecto a si las declaraciones prestadas ante la Policia Nacional del Per( se
efectuaron bajo torturas fisicas o psicolégicas, o sin contarse con el asesoramiento
de un abogado defensor, el Tribunal se ve en la necesidad de volver a recordar su
doctrina establecida en el fundamento 157 de la STC 0010-2002-Al/TC, sentada a
propdsito del atestado policial, y que es perfectamente aplicable al caso de las
manifestaciones prestadas ante la Policia Nacional del Perd contempladas en el
inciso 4) del articulo 8° del Decreto Legislativo 922, segun la cual
(...) el atestado policial no tiene, ni ha tenido en el pasado, el caracter de
prueba plena. Excepcionalmente, el articulo 62 del mismo cuerpo
adjetivo (Codigo de Procedimientos Penales) le ha conferido la calidad
de elemento probatorio, siempre que en la investigacion policial hubiera
intervenido el representante del Ministerio Pablico, en cuyo caso su
apreciacion se sujeta a la norma anteriormente citada.

125.125.La norma a la que se hacia referencia en el fundamento 157 de la STC 0010-
2002-Al/TC, es el articulo 283° del Cddigo de Procedimientos Penales, a propésito
del cual se sostuvo que:

En nuestro ordenamiento interno, y concretamente, en el proceso penal,
no existe el sistema de la prueba tasada o prueba plena, pues conforme a
lo dispuesto por el articulo 283 del Codigo de Procedimientos Penales,
existe la libertad de apreciacion por el Juez de todas las pruebas, la que
debera efectuarse bajo el criterio de conciencia®®!,

126.126.1gualmente, el Tribunal recuerda que cualquier elemento probatorio obtenido a
partir de la violacion de derechos fundamentales carece de valor, pues, como
también se afirmo en la STC 0010-2002-Al/TC,

La validez o invalidez de una fuente de prueba depende exclusivamente
de que su obtencidn se haya llevado a cabo con estricto respeto de los
derechos fundamentales?*(**],

21211 37C 00020-2005-P1/TC, fundamento 16.
2222) ST 00020-2005-PI/TC, fundamento 17.
Z(3] sTC 0010-2002-Al/TC, fundamento 156 "b".
2424 STC 0010-2002-Al/TC, fundamento 162.
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127.127.Por lo demas, de la disposicion prevista en el inciso 4) del articulo 8° del
Decreto Legislativo 922 no se infiere ningin sentido interpretativo del cual se
concluya que la manifestacion prestada ante la Policia Nacional del Peru resulta
valida aun cuando haya sido realizada con violacion de derechos fundamentales.
Por tanto, el Tribunal considera que también debe desestimarse este extremo de la
pretension.

Validez de las pruebas actuadas ante la jurisdiccion militar
128.128.Por otro lado, tras la denuncia de inconstitucionalidad del articulo 8° del
Decreto Legislativo 921, sobre la base del argumento de que las pruebas actuadas
en los procesos seguidos ante la jurisdiccion militar son nulas por haberse violado
el derecho al juez predeterminado por la ley, el Tribunal Constitucional advierte
que los demandantes persiguen cuestionar los criterios que se expusieron en la STC
0010-2002-Al/TC. En aquella sentencia, este Tribunal observo que
(...) en los casos que corresponda, (...) las pruebas actuadas en los
procesos ante la jurisdiccion militar no resultan viciadas o inutilizables
por el hecho de que se haya violado el derecho al juez competente. En
efecto, la eventual lesioén de tal derecho constitucional no afecta de
manera automatica la validez de los medios de prueba que hubiesen
sido recopilados o actuados antes de que se declare la existencia de ese
vicio®#],

129.129.Tal criterio se afirmé luego de destacarse la diferencia entre "fuentes de
prueba™ y "medio de prueba":
(...) mientras (...) las primeras son realidades extra procesales cuya
existencia es independiente al proceso, los segundos son actos
procesales y por ende constituyen una realidad interna del proceso. De
este modo las fuentes de prueba ingresan al proceso para dar lugar a los
medios de prueba, pero la nulidad del proceso, dada la diferenciacién
recién expuesta, sélo puede acarrear la invalidez de los medios de
prueba, es decir, la proposicion, admision, practica y valoracion de las

pruebas en el proceso, pero no la invalidez de las fuentes de prueba
(...)7em,

130.130.El Tribunal también observa que al expedirse el Decreto Legislativo 922,
mediante el cual se regula la nulidad de los procesos por el delito de traicion a la
patria y ademas se establecen normas sobre el proceso penal aplicable, el legislador
dispuso en el articulo 8° del Decreto Legislativo 922 que,

"En los nuevos procesos instaurados conforme al presente Decreto
Legislativo serd de aplicacion el fundamento juridico N°. 160 de la
sentencia del Tribunal Constitucional (...)".

131.131.lIgualmente, toma nota de que en el segundo parrafo del mismo articulo 8° del
Decreto Legislativo 922,
[segun el cual "Los elementos probatorios, sin perjuicio del derecho de
contradiccion que asiste a las partes, seran valorados con arreglo al
criterio de conciencia conforme al articulo 283 del Cobdigo de
Procedimientos Penales (...)]",

221 STC 0010-2002-Al/TC, fundamento 160.
261261 STC 0010-2002-Al/TC, fundamento 162.



a4

el legislador reprodujo el criterio general sentado por este Tribunal en el
fundamento 156 "b" de la STC 0010-2002-Al/TC, al que antes se ha hecho
referencia.

132.132.En mérito a dichas razones, y a las que en su momento se sostuvieron en la
STC 0010-2002-Al/TC, en lo que concierne a las fuentes de prueba y la validez de
su actuacion en los nuevos procesos que se sigan como consecuencia de la
declaracion de nulidad de los procesos seguidos por el delito de traicion a la patria,
el Tribunal Constitucional es de la opinion que también debe desestimarse este
extremo de la pretension.

Validez de las declaraciones de los arrepentidos
133.133.Por otro lado, se ha objetado también la constitucionalidad del articulo 8.2 del
Decreto Legislativo 922, segun el cual:

"En los nuevos procesos instaurados conforme al presente Decreto
Legislativo serd de aplicacién el fundamento juridico N°. 160 de la
sentencia del Tribunal Constitucional.
Los elementos probatorios, sin perjuicio del derecho de contradiccion
gue asiste a las partes, seran valorados con arreglo al criterio de
conciencia conforme al articulo 283 del Cddigo de Procedimientos
Penales, entre otros:

()

2. Las actas de las declaraciones de los arrepentidos llevadas a cabo de
conformidad con lo dispuesto en el Decreto Ley N° 25499 y su
Reglamento".

134.134.El Tribunal observa que un cuestionamiento semejante se ha efectuado al
impugnarse también diversas disposiciones del Decreto Legislativo 925. En esa
medida, el Tribunal se pronunciard sobre la constitucionalidad de la disposicion
aqui puesta en cuestion cuando analice las referidas disposiciones del Decreto
Legislativo 925.

Presunta inconstitucionalidad del articulo 12° del Decreto Legislativo 922 por
violar el derecho a no ser desviado del procedimiento predeterminado por la ley, el
derecho de ser asistido por un defensor, a no ser condenado en ausencia y al juez
predeterminado por la ley

A) Alegatos de los demandantes

135.135.Los demandantes sostienen que el articulo 12° del Decreto Legislativo 922
transgrede el inciso 3) del articulo 139 de la Constitucion y, concretamente, el
derecho a no ser desviado del procedimiento predeterminado por la ley.

136.136.En esencia, consideran que se viola dicho precepto constitucional porque en el
articulo 12° del Decreto Legislativo 912 se establecen nuevas reglas procesales
especificas para los procesos anulados, consignandose medidas limitativas de
derecho, incomunicacion en sede policial, investigaciones policiales
complementarias, facultades disciplinarias, restricciones a la publicidad de la
audiencia que, en conjunto, configuran un procedimiento distinto al que se aplica en
el fuero comin y que viola el debido proceso; asimismo, aducen que la norma
faculta al juez, pese a haberse iniciado el proceso, a ordenar a la Policia la
realizacion de investigaciones complementarias, contraviniendo la Constitucion



cuando dispone en el articulo 139.2 que ninguna autoridad puede avocarse a causas
pendientes ante el drgano jurisdiccional; que, de este modo, se autoriza la existencia
de investigaciones paralelas, una a cargo del juez y otra a cargo de la Policia, que
incluso puede realizar hallazgos, aseguramiento de documentos, etc.; y que lo mas
grave es la vulneracion del derecho de defensa cuando se conmina con sanciones al
abogado defensor y cuando se autoriza la sentencia en ausencia, violandose
flagrantemente el articulo 139.12 de la Constitucion.

137.137.Finalmente, arguyen que la Tercera Disposicion Complementaria del Decreto
Legislativo 922 y su articulo 2°, autorizan la creacion de 6rganos jurisdiccionales de
excepcion, lo que viola los articulos 139.3 y 143° de la Constitucion Politica del
Estado.

B) Alegatos de la Procuradoria Publica de la Presidencia del Consejo de Ministros

138.138.La Procuradoria expresa que la disposicion impugnada no viola el derecho de
defensa; que las sanciones alli contempladas se enmarcan en las facultades
disciplinarias de los jueces; que no existe juzgamiento en ausencia sino Unicamente
la posibilidad de que se dé lectura a la sentencia en ausencia del procesado, pero
con la presencia de su abogado defensor en caso de grave alteracion del orden en la
audiencia; y que de ninguna manera comporta el juicio en si mismo, que es lo que
debe protegerse, con asistencia personal y directa del procesado y su defensa. Por
otro lado, en mérito a diversos precedentes del Tribunal Constitucional, sefiala que
no hay violacion del derecho al juez predeterminado por la ley por el hecho de que
el juzgamiento del delito de terrorismo se haya centralizado en Organos
jurisdiccionales especializados.

C) Consideraciones del Tribunal Constitucional
139.139.EI segundo parrafo del inciso 3) del articulo 139° de la Constitucidn prescribe
que

"Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada
por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente
establecidos, ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales de excepcién no
por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su
denominacion”.

140.140.EIl Tribunal Constitucional recuerda que en dicho parrafo constitucional se
encuentran reconocidos dos derechos fundamentales distintos, cada uno con un
contenido constitucionalmente protegido también distinto. Por un lado, el derecho a
no ser desviado de la jurisdiccion predeterminada por la ley -también denominado
derecho al juez preconstituido por ley o, incorrectamente, derecho al juez natural- v,
por otro, el derecho a no ser sometido a procedimiento distinto de los previamente
establecidos por la ley.

141.141.Respecto al contenido constitucionalmente declarado de éste ultimo derecho, el
Tribunal ha destacado que
(...) éste no garantiza que se respeten todas y cada una de las reglas del
procedimiento que se hayan establecido en la ley, de modo que cada vez
que éstas se hayan infringido sea posible, desde un punto de vista
sustancial, su proteccidn en sede constitucional. En la STC 2928-2002-
HC/TC, en efecto, precisamos que éste "no protege al sometido a un
procedimiento por cualquier transgresion de ese procedimiento, sino



s6lo vela porque las normas de procedimiento con las que se inici6 su
investigacion, no sean alteradas o modificadas con posterioridad"”
(fundamento 3).

Ciertamente, el &mbito constitucionalmente garantizado de este derecho
no se orienta a impedir que, en abstracto, el legislador pueda modificar
o alterar las reglas que regulan la realizacion del proceso judicial. La
discrecionalidad legislativa con la que cuenta el Congreso de la
Republica para disefar, en lo que aqui interesa, los procesos judiciales
ordinarios, no tiene mas limites que el modelo constitucional del
proceso y el respeto de los derechos fundamentales procesales que se
hayan reconocido en la Constitucién. De modo que no existiendo un
derecho a la petrificacion de las reglas a las que estd sometido un
procedimiento judicial, la garantia que éste ofrece es que, de producirse
una modificacion del procedimiento judicial, su aplicacion no devenga
en arbitraria (...)"?"),

142.142.La cuestion de cuando la aplicacion de una modificacion legislativa a las reglas
del proceso judicial puede devenir en arbitraria, por irrazonable o
desproporcionada, es una que este Tribunal se ha negado a establecer en abstracto y
con caracter general; y ha reclamado, en cambio, la necesidad de realizar un analisis
en funcién de cada caso concreto. Aun asi, ha recordado también que al encontrarse
garantizado el hecho de que una persona sea sometida a un proceso bajo reglas
procesales previamente determinadas, dicho derecho
(...) proscribe (...) que una persona pueda ser juzgada bajo reglas
procesales ad hoc o dictadas en atencién a determinados sujetos
procesales?®?,

143.143.No es esa la situacion juridica del articulo 12° del Decreto Legislativo 922. Las
reglas procesales que en él se establecen no han sido contempladas en forma ad hoc
para el enjuiciamiento de una persona en particular, sino para ser aplicadas en el
juzgamiento de un tipo especial de delito, como es el de terrorismo. El Tribunal
aprecia, igualmente, que esas reglas procesales aplicables para los procesos que se
sigan por el delito de terrorismo tienen, in suo ordine, caracter general.

144,144 Frente a la objecién, como parece desprenderse de la demanda, de que tales
reglas no deberian aplicarse a los procesos que se inicien como consecuencia de la
declaracion de nulidad de los procesos por traicion a la patria, sino que deben
aplicarse las que estuvieron vigentes en el momento en que se cometieron los
hechos por los que se juzgan, el Tribunal ha de recordar que un planteamiento de
esa naturaleza ha sido constantemente rechazado en su jurisprudencia.

145.145.La aplicacion del principio tempus dilicti comissi, que late en un argumento de

esa naturaleza, ha sido circunscrita por este Tribunal al caso de normas

sancionatorias, y no para el caso de normas procesales, para las que rige el principio

tempus regis actum. Asi, por ejemplo, en la STC 2822-2004-HC/TC, el Tribunal
recordo que, a su vez, en la STC 01594-2003-HC/TC, se establecid

(...) que no son de aplicacion retroactiva las disposiciones que tienen

caracter sancionador, como, por ejemplo, las que tipifican infracciones,

establecen sanciones 0 presupuestos para su imposicion, o las

restrictivas o limitativas de derechos. La aplicacion de la norma vigente

271271 STC 2298-2005-AA/TC, fundamentos 6 y 7, respectivamente.
2828 3TC 1600-2004-AA/TC, fundamento 4.



al momento de la comisidn del hecho delictivo constituye, en efecto,
una consecuencia del principio de legalidad penal, en su variante de lex
praevia. La exigencia de ley previa constituye una garantia emergente
de la propia clausula del Estado de derecho conforme a lo dispuesto por
él articulo 43° de la Constitucién, que permite al ciudadano conocer el
contenido de la prohibicién y las consecuencias juridicas de sus actos.
En cambio, tratdndose de disposiciones de caracter procesal, ya sea en
el plano jurisdiccional o netamente administrativo penitenciario, el
criterio a regir, con las especificaciones que mas adelante se detallaran,
es el de la eficacia inmediata de la ley procesal”.

6. Siendo que aquello que se discute no es la aplicacién de una ley penal
material sino de una ley penal procesal, no rige el principio tempus
dilicti comissi, solo aplicable al derecho penal material, pues “(...) el
problema de la ley aplicable en el tiempo (...) [a normas de derecho
penal procesal] ha de resolverse bajo los alcances del principio tempus
regis actum, pero morigerado por la garantia normativa que proscribe el
sometimiento a un procedimiento distinto de los previamente
establecidos en la ley, proclamado en el inciso 3) del articulo 139° de la
Constitucion, que vela porque la norma con la que se inicié un
determinado procedimiento no sea alterada o modificada con
posterioridad por otra, de manera que cualquier modificacion realizada
con posterioridad al inicio de un procedimiento (...), no debe aplicarse
(...)”. (Fundamentos 9 y 10, STC 2196-2002-HC/TC)”.

146.146.Demas esta decir que un supuesto como al que se hacia referencia en la ultima
parte de la STC 2822-2004-HC/TC, relativo a una eventual modificacién de una
regla procesal, ya iniciado un proceso, no es aplicable al supuesto contemplado por
el articulo 12° del Decreto Legislativo 922, que contempla, conforme dispone su
articulo 1°, que
"(...) las normas aplicables a la nulidad de los procesos por traicion a la
patria derivados de la sentencia del Tribunal Constitucional Expediente
010-2002-Al/TC, ademas, las reglas de competencia y reglas procesales
especificas aplicables a los nuevos procesos, asi como la revision de las
penas y adecuacion del tipo penal en el caso del articulo 316 segundo
parrafo del Cédigo Penal y el articulo 2 del Decreto Ley N° 25475".
147.147.Por estas consideraciones, el Tribunal es de la opinidn que el articulo 12° del
Decreto Legislativo 922 no es incompatible con el inciso 3) del articulo 139° de la
Constitucidn Politica del Estado y, mutatis mutandis, tampoco es incompatible con
el principio de irretroactividad de las leyes.

Investigacion policial y avocamiento de causas pendientes ante el Poder Judicial
148.148.Por otro lado, se ha cuestionado que el articulo 12.3 del Decreto Legislativo
922 transgreda el segundo parrafo del inciso 2) del articulo 139 de la Ley
Fundamental. El referido articulo 12.3 del Decreto Legislativo 922 dispone que:
"3. Iniciado el proceso penal, el Juez Penal podra ordenar a la Direccion
contra el Terrorismo de la Policia Nacional, bajo la conduccion del
Ministerio Pablico, la realizacion de investigaciones complementarias
sobre puntos especificos materia de la instruccion o para el hallazgo y,
en su caso, aseguramiento de documentos o de pruebas practicadas por
la propia Policia u otro drgano del Estado, fijando el plazo
correspondiente, a cuya culminacién debera elevar un Informe
documentado conteniendo todas las diligencias que hubiera realizado.



Las partes podran intervenir en las diligencias practicadas por la Policia
y tendran acceso a las actuaciones complementarias realizadas".

149.149.Entre tanto, el articulo 139.2 de la Constitucion, en su parte pertinente, dispone

que:
"(...) Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el
6rgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones (...)".

Dicho parrafo del articulo 139.2 de la Ley Fundamental contiene dos normas
prohibitivas. Por un lado, la proscripcion de avocarse el conocimiento de causas
pendientes ante el 6rgano jurisdiccional; y, de otro, la interdiccion de interferir en el
ejercicio de la funcion confiada al Poder Judicial.

150.150.Por lo que hace al avocamiento, en su significado constitucionalmente

prohibido, consiste en el desplazamiento del juzgamiento de un caso o controversia
que es de competencia del Poder Judicial, hacia otra autoridad de caracter
gubernamental, o incluso jurisdiccional, sobre asuntos que, ademas de ser de su
competencia, se encuentran pendientes de ser resueltos ante aquel. La prohibicion
de un avocamiento semejante es una de las garantias que se derivan del principio de
independencia judicial, puesto que como este Tribunal recordd en la STC 00023-
2003-Al/TC,
(...) El principio de independencia judicial exige que el legislador
adopte las medidas necesarias y oportunas a fin de que el érgano y sus
miembros administren justicia con estricta sujecion al Derecho y a la
Constitucion, sin que sea posible la injerencia de extrafios [otros
poderes publicos o sociales, e incluso 6rganos del mismo ente judicial]
a la hora de delimitar e interpretar el sector del ordenamiento juridico
que ha de aplicarse en cada caso" [fundamento 26. Cf. igualmente, STC
0004-2006-Al/TC, fundamentos 17-18].

151.151.En efecto, el principio de independencia judicial no sélo exige la ausencia de

vinculos de sujecion o de imposicion de directivas politicas por parte de los otros
poderes publicos o sociales, sino también la imposibilidad de aceptar intromisiones
en el conocimiento de los casos y controversias que son de conocimiento del Poder
Judicial. Pero, de otro lado, la prohibicion del avocamiento de causas pendientes
ante el Poder Judicial también es una garantia compenetrada con el derecho al juez
predeterminado por la ley, cuyo contenido constitucionalmente declarado excluye
que una persona pueda ser juzgada por Organos que no ejerzan funciones
jurisdiccionales o que, ejerciéndolas, no tengan competencia previamente
determinada en la ley para conocer de un caso o controversia.

152.152.Por ello, la cuestion de si el articulo 12.3 del Decreto Legislativo 922 afecta la

prohibicion del avocamiento de causas pendientes ante el Poder Judicial, el
Tribunal ha de absolverla en forma negativa. A tal efecto, el Tribunal recuerda que
de conformidad con la Ley 27238, Ley de la Policia Nacional, entre las finalidades
fundamentales de la Policia Nacional del Perd, a la cual pertenece la Direccion
contra el Terrorismo, se encuentra la prevencién, investigacion y combate de la
delincuencia. Con tal proposito, se ha previsto, entre otras funciones, las de

"(...) Cumplir con los mandatos escritos del Poder Judicial (...) en el

gjercicio de sus funciones” (art. 7, inciso 10 de la Ley 27238)
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asi como
"Ejercer las demas funciones que le sefialen la Constitucion y las leyes"
(art. 7, inciso 16 de la Ley N°. 27238)

153.153.La funcion confiada por el articulo 12.3 del Decreto Legislativo 922 se inserta
dentro de las funciones que puede ser confiada a la Policia Nacional. En ese
sentido, el Tribunal aprecia que la realizacion de investigaciones complementarias a
cargo de la Direccion contra el Terrorismo de la Policia Nacional, y confiadas por
un organo judicial que se ha dispuesto por el referido articulo 12.3 del Decreto
Legislativo 922, no constituye ni comporta la posibilidad de que el juzgamiento por
el delito de terrorismo se efectle por dicha institucion policial.

154.154.Como en la disposicion impugnada se indica, ésta solo alcanza a la
investigacion de "puntos especificos materia de la instruccion”, o "el hallazgo y, en
su caso, aseguramiento de documentos o de pruebas practicadas por la propia
Policia u otro 6rgano del Estado" que son materia de instruccién en el proceso
penal, y que, por lo mismo, se realiza bajo la conduccion del Ministerio Publico,
para cuyo desarrollo se ha previsto el acceso de las partes en las diligencias que se
practiquen. Dado que realizar investigaciones o asegurar documentos o pruebas, por
encargo del Juez Penal no puede ingresar dentro de la prohibicion de avocamiento
de causas pendientes, el Tribunal considera que también este extremo de la
pretension debe ser desestimado.

Derecho de defensa y prohibicion de dictar sentencia en ausencia
155.155.Por otro lado, también se ha alegado que el articulo 12.7 del Decreto
Legislativo 922 viola los derechos de defensa y a la prohibicion de sentenciar en
ausencia del procesado, reconocidos en el articulo 139°, incisos 12) y 14) de la
Constitucion. Las disposiciones del articulo 12° del referido Decreto Legislativo
922 vinculadas con los motivos impugnatorios expuestos, son las siguientes:
"(..)
9. Facultad disciplinaria de la Sala Penal.
a. a. Corresponde a la Sala mantener el orden y el respeto durante la
audiencia (...).
Si el defensor es el expulsado, sera reemplazado por el que se
designe en ese acto 0 en su caso por el de oficio.
()
b. La inasistencia del defensor del acusado a dos sesiones consecutivas
no frustrard el juicio oral (...).
c. El acusado [tendra el derecho de exponer] lo que estime conveniente
a su defensa [el] tiempo (...) fijado (...). En caso de incumplimiento
podréa darse por terminada su exposicién y, en caso grave, disponerse se
le desaloje (...). En este Gltimo supuesto, la sentencia podra leerse no
estando presente el acusado pero estando su defensor o el nombrado de
oficio (...)".

156.156.Por lo que hace al derecho de defensa, el Tribunal observa que el articulo 139°,
inciso 14 de la Constitucion, reconoce como derecho de todo justiciable, el de
“(...) no ser privado del derecho de defensa en ningin estado del
proceso. Toda persona serd informada inmediatamente y por escrito de
la causa o las razones de su detencion. Tiene derecho a comunicarse
personalmente con un defensor de su eleccidn y a ser asesorada por éste
desde que es citada o detenida por cualquier autoridad”.
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157.157.El Tribunal tiene dicho que la observancia y respeto del derecho de defensa es
consustancial a la idea de un proceso debido, propio de una democracia
constitucional, que tiene en el respeto de la dignidad humana al primero de sus
valores. Por su propia naturaleza, el derecho de defensa es un derecho que atraviesa
transversalmente todo el proceso judicial, cualquiera sea su materia. Este derecho
garantiza que un justiciable no quede en estado de indefension en la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden penal, civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter, como se expresa en el articulo 8° de la Convencion Americana de
Derechos Humanos.

158.158.Entre los atributos que éste garantiza, se encuentra el derecho de todo
procesado a elegir libremente a un abogado defensor y a ser asistido por éste,
ademas de poderse comunicar libre y privadamente con él. Tal atributo tiene un fin
instrumental, pues con su libre ejercicio se permite que una persona sometida a una
investigacion penal tenga la oportunidad dialéctica de alegar vy justificar, técnica y
procesalmente, los cargos que se le imputan en el proceso.

159.159.En el caso de los ordinales "a" y "b" del articulo 12.9 del Decreto Legislativo
922, el Tribunal advierte que ellos contemplan la posibilidad de que, en ejercicio de
sus facultades disciplinarias, la Sala Penal pueda expulsar de la audiencia a un
abogado defensor a fin de preservar el orden y el respeto durante una audiencia
judicial, y disponer su reemplazo por el que designe el acusado o por un abogado de
oficio; y, a su vez, que determine su relevo, en caso no asistiese tres ocasiones
consecutivas, por un defensor de oficio o por otro que nombre el acusado.

160.160.Advierte el Tribunal que una medida asi constituye una limitacion del derecho
a ser asistido por un abogado defensor de libre eleccién. Pero, como en
innumerables oportunidades se ha advertido, la limitacion de un derecho no es
sinénimo de su violacién. Los derechos fundamentales (y, entre ellos, el derecho
aqui en cuestién) no son absolutos. Pueden ser restringidos cuando asi lo
demande la necesidad de armonizar su ejercicio con otros derechos fundamentales
y/o bienes constitucionalmente relevantes®%?%),

161.161.El Tribunal observa que en una medida de esta naturaleza existen fines
constitucionales que se buscan optimizar. En el caso del ordinal "a" del articulo
12.9, esa finalidad no es otra que la de garantizar que la prestacion de tutela
jurisdiccional, a cargo de la Sala Penal, se realice adecuada y eficazmente. A su
vez, en el caso del ordinal "b", la finalidad es evitar que se frustre el ejercicio del
ius puniendi estatal y, adicionalmente, que se preste de modo pronto y eficaz, la
tutela jurisdiccional.

162.162.En cualquiera de ambos casos, las disposiciones impugnadas no prevén que, en
supuestos como los alli descritos, el acusado se quede sin la posibilidad de tener
asistencia letrada para su defensa. Ambas disposiciones prevén, en efecto, que,
producida la expulsion o, a su turno, determinado el relevo del abogado defensor,
por no asistir en tres ocasiones, serd el mismo acusado quien nombre libremente a
un nuevo abogado defensor, y si es que no lo hace, el Estado le proporcionara uno

20291 cf Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Ocalan contra Turquia, sentencia del 12 de
marzo de 2003, parrafo 140.
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de oficio, pues de conformidad con el ordinal "e" del articulo 8.2 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos,
"(...) Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad,
a las siguientes garantias minimas:

(..

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado
por el Estado, remunerado o no segun la legislaciéon interna, si el
inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrase defensor dentro
del plazo establecido por la ley".

163.163.El Tribunal, por Ila propia naturaleza objetiva del proceso de
inconstitucionalidad, no puede determinar en abstracto si en el momento de su
aplicacion ambas disposiciones puedan ser interpretadas y aplicadas de manera
contraria al significado de este derecho fundamental. Tal posibilidad siempre existe.
Pero la eventualidad de una aplicacion asi, es decir, prescindiendo de los alcances
de los principios pro homine y de proporcionalidad, no determina la invalidez
constitucional de las disposiciones impugnadas. Y es que la sola posibilidad de no
quedar privado de contar con defensa legal no llega a constituir una violacién de
este derecho, como mutatis mutandis, se puede desprender de la doctrina
jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos expresada en el
Caso Castillo Péez c/. Per [parrafo 79]. Por tanto, el Tribunal es de la opinion que
este extremo de la pretension debe rechazarse.

Derecho a no ser condenado en ausencia
164.164.Se aduce también que el ordinal "c" del articulo 12.9 del Decreto Legislativo
922 viola el articulo 139.12 de la Ley Fundamental, ya que posibilita que la Sala
Penal pueda leer una sentencia condenatoria en ausencia del acusado, en
circunstancias excepcionales como las alli contempladas. El articulo 139.12 de la
Constitucidn reconoce, como principio y derecho de la funcion jurisdiccional,
"El principio de no ser condenado en ausencia".

165.165.La prohibicion de que se pueda condenar in absentia es una garantia tipica del
derecho al debido proceso penal. Es el corolario de una serie de garantias
vinculadas con el derecho de defensa que tiene todo acusado en un proceso penal.
Como ha expresado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, si un acusado tiene
el derecho a defenderse por si mismo, a interrogar o hacer interrogar a testigos, a
hacerse asistir gratuitamente por un intérprete si no comprende o no habla la lengua
empleada en la audiencia, el ejercicio de esos derechos
"(...) no se concibe apenas sin su presencia” [Sentencia del 12 de febrero
de 1985, Caso Colozza c/. Italia, parrafo 27; Sentencia del 1 de marzo
de 2006, Caso Sejdovic c/.ltalia, parrafo 81].

166.166.La cuestion de si la prohibicién de condena en ausencia se extiende a la

realizacion de todo el proceso penal o solo al acto procesal de lectura de sentencia
condenatoria, el Tribunal ha de absolverla en los términos que lo hace el ordinal "d"
del articulo 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, segun el
cual

"Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho,

en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

()

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser

asistida por un defensor de su eleccion (...)".
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167.167.De esta forma, el derecho en mencidn garantiza, en su faz negativa, que un
acusado no pueda ser condenado sin que antes no se le permita conocer y refutar las
acusaciones que pesan en su contra, asi como que no sea excluido del proceso en
forma arbitraria. En su faz positiva, el derecho a no ser condenado en ausencia
impone a las autoridades judiciales el deber de hacer conocer la existencia del
proceso asi como el de citar al acusado a cuanto acto procesal sea necesaria su
presencia fisica.

168.168.El Tribunal observa, sin embargo, que la ausencia de una persona en el
desarrollo del proceso y, en forma particular, durante el juicio, no sélo puede tener
por causa el desconocimiento que tenga de aquél, sino también la rebeldia o
renuncia expresa a la comparecencia. En el ambito del proceso penal, el
desconocimiento que el acusado tenga de la existencia de un proceso genera un
supuesto de "ausencia; mientras que la resistencia a concurrir al proceso, teniendo
conocimiento de él, se denomina "contumacia”.

169.169.En el caso, el ordinal "c" del articulo 12.9 del Decreto Legislativo 922 faculta
a la Sala Penal, entre otras cosas, que pueda dictar una sentencia condenatoria sin
contar con la presencia del acusado, cuando en el acto procesal de lectura de
sentencia éste incurra en una falta de caracter grave. El Tribunal aprecia que, en el
contexto en que dicha facultad puede ejercitarse, no se esta frente a un supuesto de
condena en ausencia 0 de contumacia. El acusado no ha sido ajeno a la existencia
del proceso. Tampoco ha sido rebelde a participar en él, conociendo de la existencia
del proceso. En la hipétesis abstracta a la que se refiere la disposicion impugnada,
el acusado ha estado presente en el desarrollo del proceso y aun en el acto procesal
de lectura de sentencia, en la que incluso ha podido expresar los argumentos que
mejor han convenido para su defensa. Su desalojo, que presupone su participacion
en la audiencia de lectura de sentencia, por el contrario, se origina en una falta
grave por él cometida, que perturba la culminacion eficaz del proceso.

170.170.Ciertamente, el principio/derecho reconocido en el articulo 139.12 de la Ley
Fundamental también garantiza que un acusado esté presente en el acto de la lectura
de una sentencia condenatoria. Pero este derecho no puede entenderse en términos
absolutos, al extremo de que el acusado pueda frustrar indeterminadamente la
lectura, valiéndose para ello de la realizacion de actos graves cada vez que se
programe el referido acto procesal. La expulsion del acusado, en tales
circunstancias, no tiene la finalidad de dejarlo en indefensién, sino de impedir
indebidas perturbaciones con la imparticion de la justicia penal. En ese sentido, el
desalojo de la sala, prima facie, no puede considerarse como una exclusién
arbitraria, en los términos del articulo 139.12 de la Constitucion.

171.171.El Tribunal no pierde de vista que tras la expulsion de la audiencia y la
subsiguiente lectura de la sentencia condenatoria, se encuentra también en cuestién
el ejercicio de otros derechos fundamentales de orden procesal, que pueden resultar
restringidos. En particular, el derecho a la interposicién de medios impugnatorios vy,
con ello, el derecho de defensa, que, como este Tribunal ha sefialado, es uno que
atraviesa transversalmente todo el proceso judicial. Sin embargo, en cualquiera de
los tres derechos intervenidos con una medida como la dispuesta en el ordinal "c"
del articulo 12.9 del Decreto Legislativo 922, el Tribunal advierte que el legislador
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ha previsto la adopcion de medidas razonables que hacen que dichas restricciones
no puedan considerarse como una afectacion del contenido esencial de los derechos
comprometidos.

172.172.Asi, en primer lugar, el desalojo de la sala de audiencia esta establecida como
una medida excepcional, de aplicacion solo en casos particularmente graves y
extremos. En segundo lugar, se trata siempre de una medida temporal, que no
comporta la exclusion del acusado del proceso, sino sélo para la realizacion del acto
procesal cuya realizacion se pretendia perturbar. En tercer lugar, siendo una medida
excepcional y temporal, adicionalmente, el legislador ha previsto que la lectura de
la sentencia condenatoria necesariamente deba realizarse con la presencia del
abogado defensor del acusado o del abogado nombrado de oficio, de modo que no
se postre al acusado en un estado de indefension. Finalmente, se ha previsto la
obligacion de notificar la sentencia condenatoria bajo determinadas exigencias de
orden formal, a fin de que el condenado decida si hace uso 0 no de los medios
impugnatorios que la ley procesal pueda haber previsto. Por estas razones, el
Tribunal considera que este extremo de la pretension también debe rechazarse.

Juez natural y Superior Sala
173.173.Finalmente, se ha denunciado que la Tercera Disposicion Complementaria asi
como el articulo 2° del Decreto Legislativo 922 violarian el derecho al juez natural,
reconocido en el inciso 3) del articulo 139° de la Constitucion. El referido articulo
2° del Decreto Legislativo 922 establece:
"EI Consejo Supremo de Justicia Militar, en el plazo de diez dias desde
la entrada en vigencia del presente Decreto Legislativo, bajo
responsabilidad y con todas las medidas de seguridad correspondientes,
concluira la remisién a la Superior Sala, en el estado en que se
encuentren, de los expedientes por delito de traicion a la patria previstos
en los Decretos Leyes N°. 25659 y 25880".

174.174.Por su parte, la Tercera Disposicion Complementaria del mismo Decreto
Legislativo 922 prevé que:
"Para los efectos de los articulos 5y 6 de este Decreto Legislativo,
serdn competentes las Fiscalias y Juzgados Penales Especializados de
Lima para conocer el delito de terrorismo. Dictado el auto de apertura
de instruccién, el juez penal podra de oficio transferir competencia
cuando las circunstancias de la instruccion lo ameriten™.

175.175.En la medida que se ha cuestionado que dichos preceptos legislativos
infringirian el contenido constitucionalmente protegido del derecho al juez natural,
este Tribunal vuelve a recordar que el derecho reconocido en el inciso 3) del
articulo 139 de la Constitucion Politica del Estado no es el derecho al juez natural,
sino el derecho a no ser desviado de la jurisdiccion predeterminada por la ley. Ya
en la STC 01934-2003-HC/TC, este Tribunal acotd que si bien en su jurisprudencia
ambos términos se habian abordado en forma indistinta como referidos al derecho
reconocido en el inciso 3) del articulo 139° de la Ley Fundamental, sin embargo, se
trata de dos derechos distintos, por lo que su equiparacién no era de ambitos
constitucionalmente protegidos, sino de una simple concesion a la tradicion
aceptada en la comunidad juridica nacional.
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176.176.En efecto, el derecho reconocido en el articulo 139.3 de la Constitucion no
garantiza que un procesado en la justicia penal tenga el derecho a ser juzgado por
un juez especializado en el delito por el que se le investiga; por un juez
hipotéticamente mas idoneo que los demas; por un juez culturalmente mas proximo
al procesado o, entre otras variables, por el juez del lugar donde se cometieron los
hechos. Se sostuvo, por el contrario, que el derecho al juez predeterminado por ley
0, lo que es lo mismo, el derecho a no ser desviado de la jurisdiccion
predeterminada por la ley, constituye una

cuya finalidad es

(...) manifestacién del derecho al “debido proceso legal” o, lo que con
més propiedad, se denomina también “tutela procesal efectiva” 3%,

(...) evitar que se juzgue a un individuo por “6rganos jurisdiccionales de
excepcion” o por “comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera
sea su denominacién”. En ese sentido, exige, en primer lugar, que quien
juzgue sea un juez o un Organo que tenga potestad jurisdiccional. Se
garantiza, asi, la interdiccion de ser enjuiciado por un juez excepcional,
0 por una comision especial creada ex profesamente para desarrollar
funciones jurisdiccionales, o que dicho juzgamiento pueda realizarse
por comision o delegacion. De esa manera se impide que cualquiera de
los poderes publicos pueda avocarse el conocimiento de asuntos que
deban ser ventilados ante el Poder Judicial o ante cualquiera de los
organos jurisdiccionales especializados que la Constitucion ha
establecido®,

177.177.1gualmente, el Tribunal advirti6é que

La nocion de juez “excepcional”, que el derecho en referencia prohibe,
no debe confundirse con la de jurisdicciones especializadas. En efecto,
sin perjuicio de reconocerse la unidad de la jurisdiccién estatal, nuestro
derecho nacional (...) admite que, ademas de los jueces ordinarios,
puedan haber jueces especiales (...).

Tampoco la idea de juez “excepcional” debe asociarse a la de jueces
“especializados” existentes en el seno del Poder Judicial. Esto es, a la
existencia de jueces y salas, al interior del Poder Judicial, cuya
competencia venga restringida a un determinado ambito de materias.

En segundo lugar, el derecho en referencia exige que la jurisdiccién y
competencia del juez sean predeterminadas por la ley. Ello, por un lado,
comporta la predeterminacion (y no soélo la determinacién) del 6rgano
judicial y también la de su competencia. Desde esta Ultima perspectiva,
la asignacion de competencia judicial necesariamente debe haberse
establecido con anterioridad al inicio del proceso, garantizandose asi
que nadie pueda ser juzgado por un juez ex post facto o por un juez ad
hoc.

Y por otro, que tales reglas de competencia, objetiva y funcionalmente,
sean previstas en una ley organica, conforme se desprende de la
interpretacion sistematica de los articulos 139°, inciso 3), y 106° de la
Constitucion®,

300} sTC 1013-2003-HC/TC, fundamento 3.
3181 STC 0290-2002-HC/TC, fundamento 8; STC 0658-2005-HC/TC, fundamento 11.
32321 STC 0290-2002-HC, fundamento 8.
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178.178.El alegato de que la Tercera Disposicion Complementaria y el articulo 2° del
Decreto Legislativo 922 violan el derecho al juez predeterminado por la ley, bajo el
supuesto de que los juzgados penales especializados en terrorismo y la Superior
Sala constituyen érganos jurisdiccionales de excepcion -fueros antiterroristas-, con
una normatividad distinta al fuero comdn, asi como con un criterio unificador
destinado a condenar y a repetir draconianas penas, debe ser rechazado a la luz de
lo expuesto en los fundamentos precedentes.

179.179.En primer lugar, el Tribunal advierte que los 6rganos jurisdiccionales penales
especializados en el juzgamiento de delitos de terrorismo, en cualquiera de sus
instancias, no constituyen 6rganos ad hoc o manifestaciones de una jurisdiccion de
excepcion, en los términos que prohibe el inciso 3) del articulo 139° de la
Constitucion. Estos, en efecto, no son 6rganos ajenos al Poder Judicial, y por ello
no pueden considerarse como instituidos extra ordinem para el enjuiciamiento de
estos delitos. Los jueces y magistrados que los integran pertenecen al Poder Judicial
y estan sujetos al mismo régimen juridico que regula el status de todos los otros
jueces y magistrados.

180.180.En segundo lugar, el Tribunal observa que los 6rganos jurisdiccionales a los
que se refieren las disposiciones legales impugnadas han sido dotados de una
competencia ratione materiae: el juzgamiento de todas aquellas conductas que se
encuentren tipificadas en el ordenamiento como parte del delito de terrorismo. En
tal medida, méas que de jueces de excepcidn, en realidad, se tratan de jueces penales
"especializados” en el juzgamiento de determinados delitos. Conforme a su
jurisprudencia, el Tribunal recuerda que la especializacion de los jueces no es
incompatible con el contenido constitucionalmente protegido del derecho a no ser
desviado de la jurisdiccion predeterminada por la ley**¥ puesto que como dijimos
en la STC 1076-2003-HC/TC, es legitima la
(...) sub-especializacién en el ambito de la justicia penal, si es que los
motivos que la justifican persiguen garantizar la proteccién de otros
bienes constitucionalmente relevantes. Por lo demas, su objetividad esta
fundamentada en consideraciones tales como la complejidad del asunto,
la carga procesal y las “particulares exigencias del servicio”**4.

181.181.En el caso de las disposiciones legislativas impugnadas, el Tribunal constata
que la asignacién de la competencia de los fiscales y jueces penales especializados
de Lima para conocer el delito de terrorismo, asi como de la Superior Sala, se
origina en la nulidad de los procesos por traicion a la patria derivados de la STC
0010-2002-Al/TC. El juzgamiento de un delito de esas caracteristicas, dentro de un
contexto en el que se declararon la nulidad de decenas de procesos seguidos ante un
organo incompetente por el procesamiento de un delito considerado
inconstitucional, a juicio del Tribunal, constituye un motivo suficiente y razonable
para disponer que no solo se lleve a cabo en un lapso razonable, sino también para
que esté a cargo de jueces especializados.

182.182.1gualmente el Tribunal recuerda que el hecho de que dicha competencia
especializada haya sido prevista en virtud de un Decreto Legislativo y, antes, en

33 cf. STC 1330-2002-HC/TC, STC 1076-2003-HC, STC: STC 1013-2003-HC/TC, STC 1934-2003-
HC/TC, etc.
344 STC 1076-2003-HC/TC, fundamento 8.



virtud de una resolucion administrativa del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, no
constituye una violacion del principio de reserva de ley organica en los términos de
lo que se ha expuesto en el fundamento 128 de esta sentencia. Como este Tribunal
tiene declarado,

(...) los alcances del principio de reserva de la ley orgénica, a los que ha
de vincularse el derecho a la jurisdiccion preestablecida por ley, sélo
aluden: a) al establecimiento en abstracto de los tipos o clases de
6rganos a los que se va a encomendar el ejercicio de la potestad
jurisdiccional (antes, este mismo Tribunal, por ejemplo, declaré que era
inconstitucional el establecimiento de jueces y Salas de Derecho
Pdblico mediante una fuente distinta a la ley organica); y, b) a la
institucion de diferentes niveles jurisdiccionales y a la definicion
genérica de su ambito de conocimiento litigioso, pues es evidente que la
unidad del Poder Judicial no impide, en modo alguno, la especializacién
organico-funcional de juzgados y tribunales por razén de la materia®™®,

183.183.En ese sentido, se ha sostenido que

(...) la creacion de juzgados y de una sala sub-especializada en lo penal
no estan sujetas a una reserva de ley organica, pues el articulo 82°,
inciso 28), de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, autoriza al Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial una competencia, discrecional, pero
reglada, que encuentra en el propio ordenamiento judicial sus limites,
para disponer la creacion de Salas y Juzgados cuando asi lo requiera una
més rapida y eficaz administracién de justicia®*®®.

184.184.En definitiva, el Tribunal es de la opinién que, en la medida que la

predeterminacion del juez por la ley se refiere Unicamente al 6rgano jurisdiccional,
y no a la creacién anticipada de los juzgados y salas especializadas que deban
conocer del proceso, mismas que se encuentran dotadas ex lege de la misma
competencia material, basta que estos existan y se apliquen normas de reparto que
establezcan criterios objetivos y de generalidad, para concluir en que no se
configura violacion del derecho reconocido en el inciso 3) del articulo 139 de la
Constitucion. Como de forma reiterada este Tribunal ha considerado [asi, por
ejemplo, en la STC 1013-2003-HC-TC],
La predeterminacién del juez no puede interpretarse rigidamente, de
suerte que impida que las normas de caracter general sobre la
organizacion judicial y competencia de los jueces y tribunales adquieran
efectos temporales inmediatos, pues ello no sélo crearia
importantisimas disfuncionalidades en la administracion de justicia (...)
sino también porque esa rigida comprension del concepto
predeterminacion no se corresponde con el espiritu y finalidad que
inspira el derecho fundamental cuestionado, en tanto no resulte
comprometida la imparcialidad del juzgador o se desvirtle la razonable
presuncion de que ésta no queda afectada dadas las caracteristicas en la
que se inserta la modificacion operada (STC de Espafia, N.° 381/1992,
fundamento 4).

Por lo expuesto, el Tribunal es de la opinion que este extremo de la pretension debe
ser rechazado.

3% sTC 1076-2003-HC/TC, fundamento 9.
361361 STC 1076-2003-HC/TC, fundamento 9; STC 1320-2002-HC/TC.
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6.2.5. Presunta inconstitucionalidad del articulo 4° del Decreto Legislativo 923

A) Alegatos de los demandantes
185.185.Los recurrentes aducen que el articulo 4° del Decreto Legislativo 923 es
inconstitucional porque viola el derecho de igualdad y el debido proceso. Dicho
precepto establece, suscintamente, que:

"Ademas de las facultades establecidas en la Ley de Defensa Judicial
del Estado -Decreto Ley N°. 17537 y en el Codigo de Procedimientos
Penales respecto a la parte civil-, el Procurador Publico Especializado
para Delitos de Terrorismo esta facultado para:
1. Participar en las investigaciones preliminares o complementarias
Ilevadas a cabo por el Ministerio Publico o la Policia Nacional bajo la
conduccion de aquel (...).
2. Interponer recurso de queja contra la resolucion del Fiscal que
deniega la formalizacién de denuncia penal (...).
3. Interponer las impugnaciones que la ley faculta.
4. Apersonarse ante el 6rgano jurisdiccional que conoce del delito de
terrorismo (...) Requerir, de ser el caso, la notificacion de las
resoluciones y actuaciones judiciales que no le fueron puestas en su
conocimiento oportunamente.
5. Solicitar se dicten toda clase de medidas cautelares o limitativas de
derechos e intervenir en los incidentes referidos a su modificacion,
ampliacion o levantamiento. También intervendré en los incidentes de
excarcelacién del imputado.
6. Las resoluciones que ponen fin a la instancia seran elevadas en
consulta al drgano jurisdiccional superior en grado cuando sean
desfavorables al Estado (...).
7. Solicitar a toda Institucion Publica la informacion y/o documentacion
requerida para la defensa del Estado, para delitos de terrorismo.
8. En caso que el Procurador (...) tome conocimiento de la comision del
delito, podra denunciar el hecho ante la autoridad competente sin
necesidad de resolucion autoritativa previa (...).
9. Delegar en todo o en parte sus facultades a los abogados auxiliares".

186.186.Asimismo, refieren que los procuradores tienen un poder amplio, extremado y
privilegiado para hacer lo que les parezca, desde denunciar y quejar, hasta recurrir a
la autoridad jurisdiccional para que sea notificado en caso de que no se le hubiera
hecho, pasando por tener autoridad sobre toda entidad publica o privada para
obtener informacion, con la facultad de denunciar sin necesidad de autorizacion.
Por ultimo, precisan que la norma coloca al Procurador o parte civil del Estado en
condiciones por encima de la otra parte, del fiscal y del propio Poder Judicial.
Igualmente, consideran que el mismo articulo 4° del Decreto Legislativo 923 afecta
el debido proceso porque la parte civil, que es el Estado, estd en ventaja y tiene
privilegios, en contra de lo establecido por el articulo 57° del Cddigo de
Procedimientos Penales.

B) Alegatos de la Procuradoria Publica de la Presidencia del Consejo de Ministros

187.187.En opinion de la Procuradoria Publica encargada de los asuntos judiciales de la
Presidencia del Consejo de Ministros, las facultades otorgadas a los Procuradores
Pablicos no son “superiores” a las del Ministerio Publico, pues ellos se ocupan de la
defensa del Estado, resguardo que debe entenderse dentro de una perspectiva
deontoldgica, de los fines 0 metas que persigue alcanzar el Estado, como es el caso



de la libertad, el bienestar comun, la seguridad, etc., que se ven seriamente
lesionados por el accionar subversivo y que, evidentemente, no sélo se garantiza
dentro de un proceso judicial, sino, incluso y conforme a lo establecido en el
Decreto Ley 17537, de forma previa a la actuacion jurisdiccional.

188.188.Por otro lado, y en lo que concierne a la posibilidad de que puedan interponer

recurso de queja, sostiene que ello se sustenta en el principio de pluralidad de la
instancia, que es concordante con el articulo 12° del Decreto Legislativo 052 (Ley
Orgénica del Ministerio Publico, modificado por la Ley 25037). Igualmente, aduce
que siendo las procuradorias publicas parte del Poder Ejecutivo y representante de
sus intereses, es natural que estén facultadas para solicitar todo tipo de informacion
a las entidades del Estado, mas no a particulares. Afiade que tal facultad es
equivalente al derecho que tienen los particulares de requerir a la administracion
publica todo tipo de informacion (excepto aquella que se sefiala en los articulos 15,
16 y 17 de la Ley 27806).

C) Consideraciones del Tribunal Constitucional
189.189.El articulo 47° de la Constitucion Politica del Estado establece que:

"La defensa de los intereses del Estado esta a cargo de los Procuradores
Pablicos conforme a ley. El Estado esta exonerado del pago de gastos
judiciales".

Este precepto constitucional no delimita el &mbito de actuacion de la procuradoria
publica, es decir, si la defensa de los intereses del Estado sélo se ha de efectuar en
el &mbito estrictamente judicial o, por el contrario, si éste puede también realizarse
en la etapa previa (vg. en los procedimientos previos a la formulacién de la
denuncia). Segun el articulo 47° de la Ley Fundamental, la determinacion de dicho
ambito de competencia publicas se encuentra sujeta a reserva de ley.

190.190.Los articulos 1° y 2° del Decreto Ley 17537 han previsto las funciones vy el

marco de actuacion de las procuradorias publicas. Segun su articulo 1°,
"La defensa de los intereses y derechos del Estado se ejercita
judicialmente, por intermedio de los Procuradores Generales de la
Republica a cargo de los asuntos de los diferentes Ministerios.

()

191.191.En tanto que, conforme a su articulo 2°,

"Los Procuradores Generales de la Republica tienen la plena
representacion del Estado en juicio y ejercitan su defensa en todos los
procesos y procedimientos en los que actie como demandante,
demandado, denunciante o parte civil".

192.192.El Tribunal observa que de conformidad con el articulo 5° del Decreto Ley

17537, los articulos 7° y 25° del Decreto Ley 25993, Ley Organica del Sector
Justicia, y el articulo 1° del Decreto Supremo 002-2002-JUS -Reglamento del
Consejo de Defensa Judicial del Estado-, los procuradores publicos forman parte
del Consejo de Defensa Judicial del Estado:
“El Consejo de Defensa Judicial del Estado, es el 6rgano del Ministerio
de Justicia, constituido por los Procuradores Publicos titulares, cuya
funcion principal es la de velar por la defensa de los intereses del

Estado, conforme a ley” [articulo 1° del Decreto Supremo 002-2002-
JUS].
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193.193.En tanto que el articulo 2° del mismo Decreto Supremo 002-2002-JUS, preveé

que:
"El Consejo de Defensa Judicial del Estado coordina y supervisa la
defensa del Estado; ademds, es un 6rgano de consulta y asesoramiento
respecto de las cuestiones legales sobre los asuntos relacionados con
dicha materia™.

194.194.El Tribunal observa, igualmente, que las facultades conferidas a los

procuradores publicos por el articulo 14 del Decreto Ley 17537, han sido

modificadas por el articulo 3° del Decreto Legislativo 959, del siguiente modo:
“Facultades de los Procuradores Publicos.
1. La defensa del Estado comprende la intervencién de los Procuradores
Pablicos, ante el Ministerio Publico y todas las instancias de la
jurisdiccion ordinaria y militar, asi como también ante el Tribunal
Constitucional.
2. En materia penal, sin perjuicio de las facultades que le reconoce la
legislacion procesal penal respecto de la parte civil y del derecho de
informarse de cualquier diligencia e intervenir en ellas, salvo las
declaradas secretas por el Juez y lo dispuesto en el articulo 122 del
Cadigo de Procedimientos Penales, el Procurador Pablico tendra las
siguientes facultades:
a) Participar en las investigaciones preliminares o complementarias
llevadas a cabo por el Ministerio Publico o la Policia Nacional bajo la
conduccion de aquél, para lo que debera ser debidamente notificado. El
Procurador Publico puede ofrecer pruebas y solicitar la realizacion de
actos de investigacién, asi como intervenir en las declaraciones de
testigos y en las demés diligencias de investigacion, todo ello sin
menoscabo de las funciones y acciones que corresponden al Ministerio
Pablico como titular de la accién penal.
b) Interponer recurso de queja contra la resolucion del Fiscal que
deniega la formalizacion de denuncia penal e intervenir en el
procedimiento recursal ante el Fiscal Superior. Todas las decisiones que
se dicten en este procedimiento le seran notificadas.
c) Interponer las impugnaciones que la ley faculta.
d) Requerir al 6rgano jurisdiccional, de ser el caso, la notificacion de las
resoluciones y actuaciones judiciales que no le fueran puestas en su
conocimiento oportunamente.
e) Requerir a toda institucion puablica la informacién y/o documentos
necesarios para la defensa del Estado.
f) Delegar en todo o en parte sus facultades a los abogados auxiliares”.

195.195.El recuento de todas estas disposiciones legales permite concluir a este

Tribunal que las facultades y atribuciones con las que cuentan los procuradores
publicos en delitos de terrorismo son semejantes a las que, con posterioridad, se ha
conferido a los procuradores publicos en general para la defensa de los intereses del
Estado. En ese marco, el Tribunal estima conveniente precisar que el ambito de
actuacién de la procuradoria publica en defensa de los intereses del Estado, no s6lo
opera una vez que se ha iniciado un proceso penal, sino también en el
procedimiento preliminar. Bien sea en la realizacion de investigaciones
preliminares, bien en la formulacion de la denuncia penal, cuando ese sea el caso, y
ciertamente se prolonga durante todo el proceso penal cuando se ha constituido en
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parte civil, incluyendo, desde luego, las investigaciones complementarias que se
ordenen, una vez iniciado el proceso®’t".

196.196.Finalmente, el Tribunal pone de relieve que, en materia de terrorismo, el

articulo 2° del Decreto Legislativo 923, bajo los alcances de la reserva de ley

contemplada en el articulo 47 de la Constitucion, ha previsto que corresponde a la
Procuradoria Publica Especializada para delitos de terrorismo,

"(...) la defensa de los intereses del Estado en las investigaciones

preliminares y procesos judiciales por delitos de terrorismo y conexos".

En definitiva, las facultades con las que se ha investido a la Procuradoria Publica
especializada en delitos de terrorismo, satisfacen el principio de reserva de ley
previsto en el articulo 47° de la Ley Fundamental.

197.197.No obstante, los recurrentes sostienen que el ejercicio de tales facultades
constituiria una violacion del principio de igualdad procesal, ya que se les estaria
otorgando facultades por encima de una de las partes que es el inculpado, acusado o
procesado, incluso hasta superiores a las que tiene el Ministerio Publico. La
objecion es infundada. El Tribunal recuerda que el inciso 1) del articulo 4° del
Decreto Legislativo 923 es una disposicion destinada a regular las competencias de
la Procuradoria Publica especializada en delitos de terrorismo en el marco de las
investigaciones preliminares y complementarias. Por su propia naturaleza, ella no
tiene el objeto de disciplinar o regular las facultades, atribuciones y derechos que
puedan tener las partes en el marco de un proceso penal, tarea que en ultima
instancia corresponde desarrollar a la ley procesal penal correspondiente.

198.198.El Tribunal llama la atencion, ademaés, sobre el hecho de que cualquier
ausencia de participacion del denunciado o acusado en el marco de las
investigaciones preliminares no podria ser considerada, per se, ilegitima, habida
cuenta que entre tanto la investigacién tenga el caracter de "preliminar", es decir, no
haya sido judicializada, no existe ni denunciado ni acusado. No es ajeno a este
Tribunal que, en determinado casos, en la realizacion de esas investigaciones
preliminares, puede citarse al investigado para recabar determinada informacion
que el Ministerio Publico pueda considerar relevante para el mejor cumplimiento de
su funcién de titular de la accion penal. Sin embargo, ante supuestos de esta
naturaleza, el Tribunal ha llamado la atencién sobre la necesidad de garantizar al
investigado determinados derechos fundamentales de orden procesal,
(...) siempre que sean compatibles con su naturaleza y fines, los mismos
que deben ser interpretados de conformidad con el articulo 1° de la
Constitucion (...) [STC 6167-2005-PHC/TC, fundamento 32].

199.199.En particular, del respeto escrupuloso del derecho a la presuncion de inocencia,
derecho que impone al Ministerio Publico no solo la obligacion de no realizar
(...) a) actividades caprichosas, vagas, infundadas desde una perspectiva
juridica; b) decisiones despdticas, tiranicas y carentes de toda fuente de
legitimidad; y c) lo que es contrario a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad juridica" [STC 6167-2005-PHC/TC, fundamento 30],

37371 También en el ambito de los procesos penales por terrorismo, conforme dispone el articulo 12° del
Decreto Legislativo 922.
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sino también la de investigar las circunstancias que puedan enervar las denuncias
que recaen sobre el denunciado.

200.200.No es ése el caso, por cierto, de lo regulado por la disposicion que se ha
impugnado. La facultad de ofrecer pruebas y solicitar la realizacién de actos de
investigacion en el procedimiento de investigacion preliminar, como se ha dicho,
debe entenderse como parte de las atribuciones de la procuradoria a cargo de los
delitos de terrorismo, en el marco de la "defensa de los intereses del Estado” que el
articulo 47 de la Ley Fundamental le ha encomendado. Y, en dicho contexto, el
Tribunal considera que no es incompatible con la defensa de dichos intereses
patrimoniales, sino, antes bien, un légico corolario, que dicha Procuradoria Publica
pueda intervenir en las declaraciones de los testigos y en las demas diligencias de
investigacion; intervencion que, como recuerda el articulo 4.1 del Decreto
Legislativo 923, en ningin modo puede entenderse como una atribucion que se
superponga o desplace al Ministerio Publico en su condicion de titular de la accion
penal.

201.201.Mutatis mutandis, son aplicables las mismas consideraciones a la facultad de
interponer queja por denegatoria de formulacion de la denuncia penal
correspondiente, que los demandantes reclaman que no se ha concedido al
inculpado o acusado. El Tribunal recuerda que la posibilidad de formular un recurso
de queja cuando se decida, a nivel del Ministerio Publico, no formular denuncia
penal, es una facultad que se concede en términos generales a toda persona -natural
0 juridica- que formula una denuncia de parte y no logra persuadir al representante
del Ministerio Pablico para que formalice la denuncia penal correspondiente. Asi,
por ejemplo, se encuentra contemplado en el articulo 12 del Decreto Legislativo
052, modificado por la Ley 25037, segun el cual
"La denuncia a que se refiere el articulo precedente puede presentarse
ante el Fiscal Provincial o ante el Fiscal Superior. Si éste lo estimase
procedente instruira al Fiscal Provincial para que la formalice ante el
Juez Instructor competente. Si el Fiscal ante el que ha sido presentada
no la estimase procedente, se lo hara saber por escrito al denunciante,
quien podra recurrir en queja ante el Fiscal inmediato superior, dentro
del plazo de tres dias de notificada la Resolucion denegatoria.
Consentida la Resolucion del Fiscal Provincial o con la decision del
Superior, en su caso, termina el procedimiento".

202.202.Esta facultad de interponer el recurso de queja ante un supuesto de esa
naturaleza, también ha sido previsto en el inciso 2), ordinal b) del articulo 14 del
Decreto Ley 17537, modificado por el articulo 3° del Decreto Legislativo 959,
segun el cual son:
“Facultades de los Procuradores Publicos.
()
2. En materia penal, sin perjuicio de las facultades que le reconoce la
legislacion procesal penal respecto de la parte civil y del derecho de
informarse de cualquier diligencia e intervenir en ellas, salvo las
declaradas secretas por el Juez y lo dispuesto en el articulo 122 del
Codigo de Procedimientos Penales, el Procurador Publico tendra las
siguientes facultades:
()
b) Interponer recurso de queja contra la resolucion del Fiscal que
deniega la formalizacion de denuncia penal e intervenir en el



procedimiento recursal ante el Fiscal Superior. Todas las decisiones que
se dicten en este procedimiento le seran notificadas".

203.203.En la medida que el recurso de queja que se plantea por la no formalizacién de
la denuncia penal s6lo puede comprenderse tomando en consideracion al sujeto que
presenta una denuncia de parte -y no en relacién a quien se imputa la comision de
un delito-, el Tribunal Constitucional considera que no existe una infraccion al
principio/derecho de igualdad del inciso 2) del articulo 4° del Decreto Legislativo
923. Por estas razones, el Tribunal desestima este extremo de la pretension.

204.204.Por ultimo, tampoco el Tribunal Constitucional considera que el inciso 7) del
articulo 4° del Decreto Legislativo 923 sea inconstitucional, por transgredir el
principio/derecho de igualdad. Tal dispositivo faculta a la Procuradoria Publica de
Terrorismo a:
"Solicitar a toda institucion Publica, la informacion y/o documentacion
requerida para la defensa del Estado, para delitos de terrorismo."

205.205.EI1 Tribunal destaca que, de conformidad con el articulo 47° de la Constitucion,
la Procuradoria Publica de Terrorismo, como las demas procuradorias, tienen como
fin constitucionalmente asignado la defensa de los intereses del Estado. El
cumplimiento de dicha atribucion impone a los poderes publicos no s6lo de la
obligacion de organizarla de modo tal que pueda cumplir efectivamente con sus
funciones, sino también la de dotarla de todas las atribuciones que sean necesarias
para el adecuado cumplimiento de sus fines. En ese sentido, una defensa optima de
los intereses del Estado requiere que los entes afectados por los ilicitos terroristas
asistan, informativa y documentalmente, a la procuradoria cuya defensa de sus
intereses patrimoniales asume.

206.206.La atribucion que le confiere el inciso 7) del articulo 4° del Decreto Legislativo
923, desde luego, no comprende informaciéon y documentacion cuya expedicion
pudiera comprometer los principios de autonomia, independencia, e imparcialidad
judiciales; y generar, ademas, una situacién de desventaja entre las partes del
proceso penal. El Tribunal, por lo demas, advierte que el riesgo de que esta
disposicién pudiera interpretarse en el sentido que se acaba de desechar es mas
ficticio que real, no bien se advierte que la solicitud de informacion sobre actos
procesales en el seno de un proceso judicial, se encuentra regulada por el inciso 4)
del articulo 4° del Decreto Legislativo 923. Se trata, en este Ultimo caso, de
requerimientos de notificacion que, de cualquier manera, lo tiene cualquier parte en
el seno de un proceso penal. Por estas razones, el Tribunal es de la opinion que
también este extremo de la pretension debe desestimarse.

6.2.6. Presunta inconstitucionalidad del articulo primero del Decreto Legislativo
924

A) Alegatos de los demandantes

207.207.Los recurrentes consideran gue el articulo primero del Decreto Legislativo 924
viola el inciso 3) del articulo 2° de la Constitucion. A su juicio, esta modificacion
del Cdodigo Penal restituye el delito de apologia del terrorismo, que fue declarado
inconstitucional mediante la STC 00010-2002-Al/TC, criminalizando de esa
manera la opinion, como lo hacia el articulo 7° del expulsado Decreto Ley 25475.
Asimismo, refieren que el dispositivo impugnado aumenta penas con la diferencia



que no restituye la pena de la pérdida de la nacionalidad, pero si es igual en cuanto
a la determinacion del minimo y el maximo de la pena de 6 a 12 afios, creando dos
penas mas por el mismo hecho, la de multa y la de inhabilitacién; es decir, 3 penas
para sancionar la apologia del delito de terrorismo, lo que vulnera el principio de
proporcionalidad de la pena. Por otro lado, aducen que esta triple pena constituye
un supuesto de pena cruel, prohibida por el articulo 5.2 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, y violatoria del principio ne bis in idem.

B) Alegatos de la Procuradoria Publica de la Presidencia del Consejo de Ministros

208.208.La Procuradoria Publica sostiene que el Decreto Legislativo 924 sélo se ha
limitado a establecer una modalidad agravada del delito de apologia contemplado
en el articulo 316° del Cddigo Penal, atendiendo a la extrema gravedad de los actos
terroristas y a que su exaltacion impone un tratamiento punitivo diferenciado.
Igualmente, arguye que no se trata de un delito de opinion, sino mas bien de un
delito contra la tranquilidad publica, ya que la exaltacion de las acciones delictivas
podria afectar el normal desenvolvimiento de la vida social en paz y tranquilidad.

C) Consideraciones del Tribunal Constitucional
209.209.EI Tribunal aprecia que tras el cuestionamiento formulado al articulo primero
del Decreto Legislativo 924, los recurrentes denuncian que el legislador ha
introducido un tipo penal que este Tribunal declar6 inconstitucional mediante la
STC 0010-2002-Al/TC. El referido articulo primero del Decreto Legislativo 924
establece:
"Agrégase al articulo 316 del Codigo Penal, el siguiente parrafo:
"Si la apologia se hace del delito de terrorismo o de la persona que haya
sido condenada como su autor o participe, la pena serd no menor de seis
ni mayor de doce afios. Ademas se le impondra el maximo de la pena de
multa previsto en el articulo 42 e inhabilitacion conforme a los incisos
2, 4,y 8 del articulo 36 del Cédigo Penal ™.

210.210.El Tribunal toma nota de que mediante dicha disposicion se ha agravado la
pena del delito de apologia contemplado en el articulo 316 del Codigo Penal,
cuando ésta se hace del delito de terrorismo o de la persona que haya sido
condenada como su autor o participe. La cuestion de si tal agravamiento de la pena
constituye la reintroduccion del delito de apologia de terrorismo declarado
inconstitucional mediante la STC 00010-2002-Al/TC, burlando de esa forma la
cualidad de cosa juzgada que asumid dicho pronunciamiento en los términos del
actual articulo 82 del Codigo Procesal Constitucional, este Tribunal ha de
absolverla negativamente.

211.211.A tal efecto, el Tribunal recuerda que en el fundamento 88 de la STC 0010-
2002-Al/TC, considero
(...) que el articulo 7 del Decreto Ley N°. 25475 y, por extension, el
articulo 1 del Decreto Ley N°. 25880, son inconstitucionales en cuanto
tipifican el delito de apologia del terrorismo, en su version genérica y
agravada.

212.212.Dicho articulo 7° del Decreto Ley 25475 prescribia que:
“Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni
mayor de doce afios, el que publicamente a través de cualquier medio
hiciere la apologia del terrorismo o de la persona que lo hubiere



cometido. El ciudadano peruano que cometa este delito fuera del
territorio de la Republica, ademas de la pena privativa de libertad, serad
sancionado con la pérdida de la nacionalidad peruana”.

213.213.En tanto, el articulo 1° del Decreto Ley 25880 establecia que:

“El que valiéndose de su condicion de docente o profesor influye en sus
alumnos haciendo apologia del terrorismo, sera considerado como autor
de delito de traicién a la Patria, reprimiéndosele con la pena maxima de
cadena perpetua, quedando la pena minima a discrecion del Juez, de
acuerdo con la gravedad de la accién delictiva.

Asimismo sera de aplicacion la pena accesoria de inhabilitacion
conforme a los incisos 2), 4), 5) y 8) del Articulo 36 del Coédigo Penal”.

214.214.Las razones por las cuales en aquella oportunidad este Tribunal declard la
inconstitucionalidad de las referidas disposiciones legales, en esencia, fueron las
siguientes. En primer lugar, porque
(...) dichos tipos penales no describen con precision el objeto sobre el
gue ha de recaer la apologia y lo que debe entenderse por ella. Ello
constituye, por un lado, una infraccién al principio de legalidad penal y
simultdneamente una violacion de la libertad de informacion y
expresion, pues conjuntamente considerados permiten una limitacion
desproporcionada e irrazonable de dichas libertades [STC 00010-2002-
AI/TC, fundamento 88).

215.215.En segundo término, porque su tipificacion en dos normas penales, ademas,
constituia
(...) una innecesaria sobrecriminalizacion, al encontrarse contemplado
dicho ilicito en el articulo 316 del Cédigo Penal (...) [STC 00010-2002-
Al/TC, fundamento 88].

216.216.Sin embargo, al declararse la inconstitucionalidad del articulo 7° del Decreto
Ley 25475 y del articulo 1° del Decreto Ley 25880, este Tribunal sefiald que la
tipificacion del delito de apologia del terrorismo en si misma no era
inconstitucional. Como se expreso en aquella oportunidad,
Que, en abstracto, el legislador haya previsto como un ilicito penal la
apologia del terrorismo, no es, per se, inconstitucional, toda vez que se
persigue, garantiza y protege otros derechos constitucionales, como el
libre desenvolvimiento de la personalidad (...), a la par que bienes y
valores constitucionalmente protegidos, como la preservacion del orden
democratico constitucional, sin el cual no seria posible el ejercicio de
los deméas derechos constitucionales. [STC 00010-2002-Al/TC,
fundamento 86).

217.217.Al mismo tiempo, se recordd que tras la declaracion de inconstitucionalidad de
los articulos 7° del Decreto Ley 25475 y 1° del Decreto Ley 25880, no cabia
entenderse que aquellas conductas prohibidas por dichos tipos penales hubieran
quedado descriminalizadas, pues éstas se encontraban contempladas en el articulo
316° del Cddigo Penal [Cf. STC 00010-2002-Al/TC, fundamento 88].

218.218.De lo expuesto, por tanto, es posible colegir lo siguiente: a/. ElI Tribunal
declar6 la inconstitucionalidad de los articulos 7° del Decreto Ley 25475 y 1° del
Decreto Ley 25880; b/. Tal declaracion de inconstitucionalidad no supuso una
despenalizacion del delito de apologia del terrorismo, el cual se encuentra



subsumido en el articulo 316° del Cédigo Penal, incluso con anterioridad a la
modificacion efectuada por el articulo primero del Decreto Legislativo 924; c¢/. Con
la entrada en vigencia del referido articulo primero del Decreto Legislativo 924, el
legislador penal no ha reintroducido (ni introdujo, ex novo) un tipo penal nuevo, en
virtud del cual se criminalice el delito de apologia de terrorismo; d/. Dicha
disposicion legislativa solo se ha limitado a agravar la pena. Por tanto, no
habiéndose reintroducido el delito de apologia de terrorismo, como se ha alegado en
la demanda, solo resta evaluar la constitucionalidad del agravamiento de la pena
dispuesto por el articulo primero del Decreto Legislativo 924.

219.219.Con tal proposito, lo primero que este Tribunal esté en la obligacion de declarar
es que la determinacion del quantum de la pena por la comision de un delito que
afecta o pone en peligro bienes juridicos constitucionales o de relevancia
constitucional, es un asunto que ordinariamente corresponde adoptar al legislador
penal. Su establecimiento forma parte del amplio margen de discrecionalidad que
debe reconocerse al titular de la politica criminal del Estado, en virtud del principio
de separacion y distribucion de funciones en el Estado Constitucional de Derecho.
En ejercicio de dicha discrecionalidad, corresponde al legislador penal determinar
la graduacion de las penas aplicables, su magnitud o, lo que es lo mismo, el
quantum correspondiente a los delitos y la intensidad del dafio social generado por
la infraccion a un bien juridico digno de tutela por la ley penal.

220.220.El reconocimiento de una amplia discrecionalidad legislativa a favor del
legislador penal en la configuracion de la politica criminal, sin embargo, no
significa que sobre la ley penal no pueda efectuarse un control de validez
constitucional. En reiteradas ocasiones este Tribunal ha recordado que siendo la
Constitucion la Ley Fundamental de la sociedad y del Estado [STC 0976-2001-
AAJ/TC], vincula a todos los poderes publicos (y, entre ellos, al legislador penal); y,
en ese sentido, tiene la propiedad de actuar como una norma que limita el ejercicio
del ius puniendi estatal, correspondiéndole a este Tribunal verificar que esos limites
no hayan sido sobrepasados.

221.221.En el &mbito concreto de las penas, que es el problema que se ha planteado a
este Tribunal con la impugnacién del articulo primero del Decreto Legislativo 924,
ese control de constitucionalidad, desde luego, no ha de realizarse sobre la base de
juicios de oportunidad, conveniencia o valor, que son los criterios que corresponde
ponderar en exclusiva al legislador penal; como lo ha expresado la Corte
Constitucional de Colombia,

(...) a través del procedimiento democrético de adopcion de las leyes, el
Estado tipifica las conductas prohibidas y fijas las condignas sanciones
(...) y en este quehacer historico acoge y abandona distintas y sucesivas
filosofias punitivas, que pueden ser m&s o0 menos drasticas, segun el
propio legislador lo considere politicamente necesario y conveniente,
por lo cual dentro de ciertos limites son posibles entonces diferentes y
desarrollos de la politica criminal [Sentencia C-609, de 1996].

222.222.Descartada, pues, la hipbtesis de un control en esos términos, pues ello
comportaria inmiscuirse en un ambito constitucionalmente reservado del legislador
penal, corresponde precisar que el control debe efectuarse sobre la base de los
derechos fundamentales que pudieran resultar comprometidos con la amenaza de
sancion. Mas especificamente, debe realizarse asentado en los derechos



fundamentales que pudieran resultar intervenidos como consecuencia de la sancion
penal prevista, para lo cual es necesario determinar, en primer lugar, cuales son los
derechos intervenidos; en segundo lugar, si se produce una intervencion en el
ambito prima facie garantizado por el derecho; y, en tercer lugar, si existe una
justificacién constitucional de la intervencion.

Determinacion de los derechos comprometidos con la amenaza de pena

223.223.Por lo que hace al derecho fundamental que pudiera resultar intervenido o
comprometido con el agravamiento de pena dispuesta por la disposicion
impugnada, el Tribunal advierte que ese derecho es la libertad fisica. EI derecho a
la libertad personal se encuentra reconocido en el inciso 24) del articulo 2° de la
Constitucion y, en su faz negativa, garantiza a todos, nacionales o extranjeros, no
ser objeto de injerencias ilegales o arbitrarias en la libertad fisica que puedan
perturbar el desarrollo de la vida individual, familiar o social.

Intervencion de la pena en el ambito prima facie garantizado por la libertad personal

224.224.La pena prevista en el articulo primero del Decreto Legislativo 924 representa
una potencial privacion de la libertad personal para todas las personas que pudiesen
ser halladas responsables del delito previsto en el articulo 316° del Cddigo Penal,
modificado por la disposicion impugnada. En efecto, segun se observa del articulo
primero del Decreto Legislativo 924, si la apologia tipificada en el articulo 316° del
Cadigo Penal es del delito de terrorismo o de la persona que haya sido condenada
como su autor o participe, la pena serd no menor de seis ni mayor de doce afios.
Existen razones, por tanto, para entender, prima facie, y mas alla de su aplicacion
en un caso concreto, que la imposicién de una pena de esa naturaleza, no constituira
una simple restriccion de la libertad fisica (lo que desde ya significa una
intervencion), sino, concretamente, una restriccion de ella.

Justificacion de la intervencion

225.225.La intervencion en el ambito prima facie protegido por un derecho
fundamental, no obstante, no se constituye como una violacion. Los derechos
pueden ser limitados; sin embargo, para que una limitacion no devenga en una
violacion constitucionalmente prohibida, es preciso que la intervencion se
encuentre justificada. La justificacion constitucionalmente necesaria de una
intervencion en el &mbito de un derecho fundamental depende del régimen juridico
al que el derecho limitado se encuentre sujeto. En el caso de la libertad fisica,
intervenido con la eventual aplicacién de la pena contemplada en la disposicion
impugnada, esa justificacion debe absolverse desde una doble perspectiva.

Principio de legalidad de las penas y autorizacion para legislar en materia de delito

de terrorismo

226.226.En primer término, ha de observarse si la disposicion impugnada respeta el
principio de legalidad de las penas [nullum poena sine legge]. De conformidad con
este principio, la amenaza de una sancion penal debe estar prevista, previa y
claramente, en la ley penal. En el caso de la agravacion de la pena para el delito de
apologia del terrorismo o de la persona que haya sido condenada como su autor o
participe, ésta se encuentra prevista en el articulo primero del Decreto Legislativo.
Este Decreto tiene rango de ley y ha sido dictado al amparo de la delegacion de
facultades legislativas hecha por el Parlamento mediante el articulo 1° de la Ley
27913. En efecto, mediante este ultimo precepto legal, se delegd



“(...) facultades legislativas en el Poder Ejecutivo por el plazo de treinta
dias habiles para que mediante decretos legislativos reemplace la
legislacion correspondiente a fin de concordar el régimen juridico de la
cadena perpetua con lo expuesto en la sentencia del Tribunal
Constitucional (Expediente 010-2002-Al/TC), establecer los limites
maximos de las penas de los delitos regulados por los articulos 2, 3
incisos b) y ¢), 4, 5y 9 del Decreto Ley N° 25475, y finalmente a
regular la forma y modo como se tramitaran las peticiones de nuevos
procesos y los procesos mismos a que se refiere la antes citada
sentencia,_asi _como ordenar la legislacion sobre terrorismo que
mantiene vigencia, y legislar sobre derecho penal material, procesal
penal, ejecucion penal y defensa judicial del Estado relacionados con
terrorismo™ [subrayado agregado].

227.227.Apreciandose, pues, que el Poder Ejecutivo se encontraba autorizado para

legislar, entre otras materias, sobre derecho penal material, y que a su amparo se
dictd el Decreto Legislativo 924, el Tribunal considera que se han satisfecho las
exigencias derivadas del principio de legalidad penal.

Finalidad de la intervencion y principio de proporcionalidad abstracta de las penas
228.228.En segundo lugar, debe evaluarse si la intervencion abstracta en el &ambito de la

libertad fisica por efecto del articulo primero del Decreto Legislativo 924 satisface
las exigencias del principio de proporcionalidad. La evaluacién de conformidad con
ese test presupone la existencia de un fin constitucional. Sin embargo, no es
suficiente que se haya invocado la consecucion de una finalidad constitucional
legitima, sino que es preciso, ademas, que exista una relacion entre el objetivo que
se busca conformar y el fin que se persigue alcanzar. Como en esta misma sentencia
hemos sostenido, un fin es legitimo cuando no esta prohibido, expresa o
implicitamente, por la Ley Fundamental. En cambio, existe una relacion entre
objetivo y fin cuando puede establecerse una conexion razonable entre el fin
declarado y la situacion juridica cuya realizacion se persigue garantizar (objetivo).

229.229.La finalidad de la pena contemplada en el articulo primero del Decreto

Legislativo 924 es la proteccion de diversos bienes constitucionales o de relevancia
constitucional mediante la criminalizacion de las conductas previstas en el articulo
316 del Codigo Penal: tales como la dignidad, vida humana, integridad fisica y
psiquica, que, a través de la incitacién a violarlos, son puestos en un grave peligro.
No obstante, los recurrentes alegan que el fin perseguido por el legislador penal es
inconstitucional, pues la pena alli prevista es consecuencia de la criminalizacién del
ejercicio de la libertad de opinion. Y, de conformidad con el inciso 3) del articulo 2°
de la Constitucion,
"(...) No hay delito de opinion (...)".

(i) Finalidad constitucionalmente legitima
230.230.Tal objecion es infundada. La libertad de opinidn garantiza el derecho de toda

persona a tener y mantener sus ideas y convicciones, y a poderlas manifestar
libremente. Como tal, se trata de un derecho que tiene dos dimensiones. Una
primera, de caracter interno, mediante la cual se garantiza el derecho de toda
persona a adoptar libremente su concepcion del hombre, la sociedad y el mundo, ya
sea en términos politicos, filoséficos 0 morales. Como concrecion de la dignidad
humana que es, en virtud de ella nadie puede ser forzado a asumir o prestar su



adhesién a un determinado ideario, provenga éste del Estado o, incluso, de los
privados. Impide, de esta forma, que el Estado pueda sentirse autorizado a inculcar
o adoctrinar politica, filoséfica o moralmente vy, correlativamente, que su
ordenamiento pueda valorar positiva 0 negativamente las diferentes ideas y
convicciones que una persona se pueda formar. Por ello, el inciso 3) del articulo 2°
de la Constitucion garantiza que nadie pueda ser perseguido por razon de sus ideas
o creencias y que el legislador, dentro del amplio margen que tiene para configurar
los comportamientos prohibidos por el ordenamiento penal, y que tampoco se
criminalice la opinidn, asi ésta sea disidente o minoritaria.

231.231.En su dimension externa, el ejercicio de la libertad de opinidn se encuentra
estrechamente relacionado al ejercicio, a su vez, de la libertad de expresion.
Mediante ella se garantiza que toda persona pueda actuar o comportarse de manera
acorde con su cosmovision del hombre, la sociedad y del mundo, o divulgarla
publicamente, siempre que dicho ejercicio no afecte el orden publico constitucional.
En la STC 2677-2004-AA/TC, este Tribunal dejo entrever que el reconocimiento,
ejercicio y respeto de las libertades de opinidn y expresion tienen una importancia
superlativa para una sociedad democratica, pues no sélo contribuyen con el proceso
de formacion de la voluntad-politica estatal, sino que también contribuyen con
(...) la consolidacion y estabilidad de una sociedad democratica, [lo que]
hace de [ella], a su vez, [una] garantia (...) institucional (...) de ésta"
[fundamento 12].

232.232.En efecto, las libertades de opinion y expresion son libertades fundamentales
sobre las cuales se asienta una sociedad democratica fundada en el respeto de las
minorias, asi como en el principio del pluralismo, que comporta la tolerancia con
las ideas, pensamientos y convicciones de grupos minoritarios. Sin embargo, al
igual que otras libertades, tanto la dimension externa de la libertad de opinion como
el ejercicio de la libertad de expresidn, no pueden considerarse como absolutas, en
el sentido que garanticen cualquier contenido del discurso. Pueden ser limitadas
cuando su ejercicio pretenda exteriorizar pensamientos u opiniones que alaben,
elogien o exalten comportamientos calificados como ilicitos, y cuya finalidad sea la
de afectar la vida humana y destruir los cimientos en los que se asienta una
sociedad democrética.

233.233.Esta limitacion se ha expresado positivamente en los tratados internacionales
en materia de derechos humanos. Asi, por ejemplo, con caracter general, el articulo
5.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prevé que:
"Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el
sentido de conceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para
emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccion de
cualquiera de los derechos y libertades reconocidos en el Pacto o a su
limitacion en mayor medida que la prevista en él".

234.234.Con el mismo caracter general, el ordinal a) del articulo 29° de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, establece que:
"Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada
en el sentido de:
a) Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella”.
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235.235.Por lo que hace en particular al ejercicio de las libertades de opinion y
expresion, el articulo 18.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece que:

"La libertad de manifestar (...) las propias creencias estard sujeta
Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias
para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los
derechos y libertades fundamentales de los demés" !,

236.236.Entre tanto, el articulo 12.3 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos sefiala que:

"La libertad de manifestar (...) las propias creencias estd sujeta
Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias
para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los
derechos y libertades de los demas".

Y su articulo 13.5, que:
"Estara prohibida por la ley toda propaganda a favor de la guerra y toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan
incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra
cualquier persona o0 grupo de personas, por ningn motivo, inclusive los
de raza, color, religion, idioma u origen nacional.

237.237.En definitiva, el dambito garantizado por las libertades de opiniéon (en su
dimension externa) y expresion, no prohibe que el legislador penal pueda
criminalizar determinados contenidos del discurso proscritos por los articulos 18.3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 12.3 y 13.5 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. El Tribunal observa que esa es la
finalidad, prima facie, de la disposicion impugnada y del articulo 316° del Cddigo
Penal y, por ello, no puede reputarse que tenga fines constitucionalmente
prohibidos.

(ii) Relacion entre el objetivo que se busca conformar y el fin que se persigue

alcanzar

238.238.El objetivo del articulo primero del Decreto Legislativo 924 es sancionar
discursos que alaban la comisién del delito de terrorismo o de la persona que haya
sido condenada como su autor o participe. Se sanciona una conducta consistente en
incitar a la comision de un nuevo delito terrorista, o hacer loa, alabanza o exaltacion
de un delincuente terrorista, ya sea en su condicion de autor o participe. La
finalidad de la pena alli prevista es preservar los bienes juridicos tutelados por la
ley penal, de valor o relevancia constitucional. Esos bienes que se busca garantizar
son varios y de distinta entidad. En la STC 0010-2002-Al/TC, el Tribunal declar6
que la

38381 En 1a Observacion General N°. 22, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos,
Articulo 18, Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, elaborado en el 48° periodo de sesiones (U.N.
Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 179 (1993), el Comité de Derechos Humanos sefiald:

“1. El derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (que incluye la libertad de tener creencias) en
el parrafo 1 del articulo 18 es profundo y de largo alcance; abarca la libertad de pensamiento sobre todas las
cuestiones, las convicciones personales y el compromiso con la religion o las creencias, ya se manifiesten a titulo
individual o en comunidad con otras personas. EI Comité sefiala a la atencidn de los Estados Partes el hecho de
que la libertad de pensamiento y la libertad de conciencia se protegen de igual modo que la libertad de religion y
de creencias (...).

2. El articulo 18 protege las creencias teistas, no teistas y ateas, asi como el derecho a no profesar ninguna religion o
creencia. Los términos “creencias" y "religién" deben entenderse en sentido amplio”.



(...) dafiosidad social [del delito de apologia del terrorismo] radica en
gue acentua las consecuencias del terrorismo, contribuyendo a legitimar
la accion delictiva y, sobre todo, la estrategia de los propios grupos
armados. Ese propésito de legitimacion constituye un objetivo
fundamental del terrorismo. (...). Las actividades delictivas cometidas
por grupos armados o elementos terroristas crean un peligro efectivo
para la vida y la integridad de las personas y para la subsistencia del
orden democréatico constitucional (STC 199/1987). La apologia del
terrorismo no es una conducta irrelevante desde el punto de vista de los
bienes juridicos atacados por esos delitos.

239.239.En otro pasaje de la misma STC 0010-2002-Al/TC, como antes ya se ha
destacado, el Tribunal afirmé que:

"(...) en abstracto, el legislador haya previsto como un ilicito penal la
apologia del terrorismo, no es, per se, inconstitucional, toda vez que se
persigue, garantiza y protege otros derechos constitucionales, como el
libre desenvolvimiento de la personalidad de los estudiantes, a la par
qgue bienes y valores constitucionalmente protegidos, como la
preservacion del orden democratico constitucional, sin el cual no seria
posible el ejercicio de los deméas derechos constitucionales".

Por lo expuesto, el Tribunal considera que entre el objetivo perseguido por la ley
penal y la finalidad constitucional que subyace a ella, existe una relacion causal.

Evaluacién del quantum de la pena conforme al principio de proporcionalidad
(a) Subprincipio de idoneidad

240.240.Segun el subprincipio de idoneidad, el Tribunal debe evaluar si el quantum de
la pena previsto en el articulo primero del Decreto Legislativo 924 es idoneo para
combatir o prevenir las conductas prohibidas por la ley penal. EI Tribunal observa
que entre la medida adoptada por el legislador penal y el fin constitucionalmente
legitimo, existe una relacion factica. La amenaza de privacion de la libertad fisica,
prevista como pena en la disposicion impugnada, en efecto, contribuye a que se
disuada a cometer actos que afecten o pongan en peligro los bienes juridicos
constitucionales y de relevancia constitucional que se han tutelado en la ley penal, a
través del delito de apologia del terrorismo.

241.241.Del mismo modo, conforme a los fines que cumple la pena en un Estado
Constitucional de Derecho, la prevista en la disposicion impugnada sanciona la
afectacion de bienes juridicos tutelados en la ley penal. Por tanto, el Tribunal
considera que el medio empleado por el legislador penal contribuye con la
proteccion de los bienes constitucionalmente protegidos que se buscan garantizar
con el delito de apologia del terrorismo.

(b) Subprincipio de necesidad

242.242.En virtud del subprincipio de necesidad, el Tribunal solo podré considerar la
inconstitucionalidad del quantum de la pena cuando éste resulte manifiestamente
excesivo, luego de analizar las sanciones que el mismo legislador hubiese
considerado como necesarias para alcanzar fines de proteccion anédlogos a los
previstos por la disposicion impugnada. Al respecto, el Tribunal observa que la
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pena prevista para el delito de apologia de cualquier delito o de la persona que haya
sido condenada como su autor o participe, es no menor de un afio ni mayor de
cuatro afos.

243.243.Del mismo, el Tribunal toma nota de que si la apologia es de delitos contra la
seguridad y tranquilidad publica, contra el Estado y la defensa nacional, o contra los
poderes del Estado y el orden constitucional [es decir, para delitos que no
constituyan el delito de terrorismo], el legislador ha previsto que ésta sea reprimida
con una pena no menor de cuatro ni mayor de seis afios. Entre tanto, si la apologia
se realiza del delito de terrorismo o de la persona que haya sido condenada como su
autor o participe, la pena prevista por el legislador penal serd no menor de seis ni
mayor de doce afios, ademas del maximo de la pena de multa previsto por el
articulo 42° del Cddigo Penal y la inhabilitacion conforme a los incisos 2, 4 y 8 del
articulo 36° del Cddigo Penal. Apreciadas las sanciones que en los dos primeros
parrafos del articulo 316° del Codigo Penal el legislador penal ha determinado para
otras variantes del delito de apologia, el Tribunal considera que la pena
contemplada por el articulo primero del Decreto Legislativo 924 no es excesiva ni
patentemente innecesaria, por lo que juzga satisfecho el juicio de necesidad.

(c) Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto

244.244 Finalmente, en cuanto al subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto,
este Tribunal s6lo podra declarar la inconstitucionalidad del quantum de la pena en
el supuesto que el grado de realizacion de los bienes juridicos protegidos por la ley
penal resulte notoriamente de menor importancia que el derecho que se vera
afectado por la pena que se imponga. En el plano abstracto en el que en este
proceso se analiza la validez constitucional del quantum de la pena, se evaluara la
gravedad del delito que se sanciona a partir de los bienes juridicos tutelados por la
ley penal, y la intensidad de la privacion de la libertad que la ley penal contempla
como pena. De esta forma, cuanto mas grave sea un delito, el legislador estara tanto
mas autorizado para privar intensamente la libertad fisica de su autor.

245.245.En el caso del delito de apologia del terrorismo, la importancia de los bienes
juridicos que con su criminalizacion se busca proteger puede ser calificado como de
intensidad media. En efecto, mediante la apologia del delito de terrorismo, el
delincuente no afecta directamente diversos bienes juridicos tutelados por la ley
penal, sino se
"(...) incita a la comision de un nuevo delito terrorista, ya sea a través
del elogio o de cualquier otra forma directa o indirecta (...) ".
"(...) su dafosidad social radica en que acentlia las consecuencias del
terrorismo, contribuyendo a legitimar la accion delictiva y, sobre todo,
la estrategia de los propios grupos armados. Ese propdsito de
legitimacidn constituye un objetivo fundamental del terrorismo (...)".

246.246.No se trata de la legitimacion de cualquier delito o delincuente. Se trata, ni mas
ni menos, que la exaltacion o alabanza de conductas destinadas a afectar, entre
otros, derechos fundamentales tales como la dignidad, la vida y la integridad fisica
y psiquica de las personas, ademas, de la subsistencia del orden democratico y
constitucional, escenario dentro del cual es posible el ejercicio pleno de los
derechos esenciales del hombre. Por otro lado, el quantum de la pena previsto en el
articulo primero del Decreto Legislativo 924 puede ser considerado también como
de intensidad media. En efecto, si bien la pena contemplada en la disposicion



impugnada es la maxima entre las previstas para el delito de apologia en los
primeros 2 parrafos del articulo 316° del Codigo Penal, también lo es que ella ha
sido contemplada en atencion a la importancia de los bienes que se persigue
garantizar mediante el delito de apologia del terrorismo.

247.247.A diferencia de otros delitos, también vinculados con el terrorismo, para los

cuales se ha contemplado penas cuya duracion maxima excede las 2 décadas, en el
caso del delito de apologia del terrorismo el lapso de privacion de la libertad se
extiende, como méximo, a los 12 afios. En consecuencia, siendo el grado de
realizacion del fin constitucional de intensidad media, y el grado de afectacion de la
libertad fisica equivalente a aquella, es decir, también de intensidad media, el
Tribunal considera que la intervencion en la libertad fisica de las personas con el
quantum de pena previsto en el articulo primero del Decreto Legislativo 924 para el
delito de apologia del terrorismo, no viola el principio de prohibicion de exceso o,
dicho de otra forma, no es desproporcionado. Por tanto, el Tribunal considera que
este extremo de la pretension debe ser rechazado.

Ne bis in idem y pluralidad de penas
248.248.Respecto del extremo en el cual se alega que la prevision de las penas privativa

de libertad, multa e inhabilitacion de manera conjunta para el delito de apologia del
terrorismo constituye una triple sancion vulneratoria del ne bis in idem, este
Tribunal debe sefalar lo siguiente. A fin de determinar si la prevision de tres clases
de penas resulta vulneratoria del ne bis in idem (principio informador del ius
puniendi que proscribe la imposicion de mas de una sancién cuando concurra la
triple identidad de sujeto hecho y fundamento®¥), es til establecer un concepto
de sancidn, asi como un concepto de pena (conceptos entre los que hay una
relacion de género a especie). Asi lo ha entendido este Tribunal, para el cual la
sancion, por su propia naturaleza, comprende

(...) la afectacion de un derecho o interés derivado de la comisién de una

conducta disvaliosa para el ordenamiento juridico**’!.

En tanto que la pena,
(...) consiste en una privacion de bienes juridicos prevista en la ley que
se impone por los érganos jurisdiccionales competentes al responsable
de un hecho delictivo*!,

249.249.La pena prevista por el legislador en la ley para cada delito se denomina pena

abstracta o pena conminada, la cual puede presentarse bajo diversas modalidades.

Una de ellas es la pena compuesta:
La pena abstracta (...) viene establecida expresamente en el precepto
legal de la Parte Especial del Codigo penal. Esta pena abstracta puede
presentar diversas modalidades (...) Llamaremos penas cumulativas a
aquéllas que estan constituidas por la acumulacion de dos a mas penas
de distinta naturaleza que deberan aplicarse conjuntamente. En este caso
no puede hablarse un una pluralidad de penas sino (...) lo que existe

realmente es una pena compuesta**2,

39[39] Cfr. 2050-2002-AA/TC [Carlos Ramos Colque].
40[40] STF 1941-2002-AA/TC [Luis Felipe Almenara Bryson].
41[41] Serrano-Piedecasas Fernandez, José Ramon. Conocimiento cientifico y fundamentos del Derecho

Penal. Lima, Gréfica Horizonte, 1999, p. 49.

42[42] Gracia Martin, Luis. [Coord.] Las consecuencias juridicas del delito en el Nuevo Cédigo Penal

Espafiol. Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 80.
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250.250.Dado el concepto de sancion y de pena, una sola sancioén podria comportar la
restriccion de mas de un bien juridico, de modo tal que podria configurarse una
pena compuesta sin que ello implique la imposicion de mas de una pena. En nuestro
ordenamiento, segun el Cddigo Penal, las penas pueden ser: 1) privativa de libertad,
2) restrictiva de libertad, 3) limitativa de derechos o 4) multa**!. En atencion a
dicha variedad de penas que ha previsto la Parte General del Codigo Penal, el
legislador puede configurar para determinado delito una reaccion penal que se
exprese a través de mas de una manifestacion, estableciéndose, por ejemplo,
ademas de la pena privativa de libertad, la de inhabilitacion o la de multa. Asi se ha
previsto por el legislador, ademéas de la apologia del terrorismo, para los delitos de
trafico ilicito de drogas [296 CP], contaminacion ambiental [304 CP], péanico
financiero [249 CP], delito informético [207 CP], abuso de poder econémico [232
CP], desaparicion forzada 320 CP], falsificacion de documentos [427 CP], usura
[214 CP], receptacion [194 CP], contabilidad paralela [199 CP], entre otros.

251.251.En el caso de la apologia del terrorismo, el legislador ha hecho uso también de
una pena compuesta. De lo que se trata, por tanto, es de determinar si el recurso a la
misma por parte del legislador comporta una vulneracion del ne bis in idem. El
principio ne bis in idem garantiza la imposibilidad de que recaigan dos sanciones
sobre el mismo sujeto por una misma infraccion, puesto que tal proceder
constituiria un exceso del poder sancionador, contrario a las garantias propias del
Estado de Derecho. Se impide, por tanto, que una persona sea sancionada mas de
una vez por una misma infraccion cuando concurra la triple identidad de sujeto,
hecho y fundamento.

252.252.Conforme lo ha sefialado este Tribunal*i*!!, el principio del ne bis in idem
sustantivo tiene conexion con los principios de legalidad y proporcionalidad, ya que
si la exigencia de lex praevia y lex certa que impone el articulo 2°, inciso 24,
ordinal d), de la Constitucion, garantiza a los ciudadanos un conocimiento
anticipado del contenido de la reaccidn punitiva o sancionadora del Estado ante la
eventual comision de un hecho antijuridico, tal cometido garantista devendria indtil
si ese mismo hecho, y por igual fundamento, pudiese ser objeto de una nueva
sancion, lo que comportaria una punicion desproporcionada de la conducta
antijuridica.

253.253.De ello se deduce que existe una conexion fundamental entre el ne bis idem
sustantivo, como interdiccion de la doble sancién, y el principio de
proporcionalidad, en la determinacion legal de la pena. Con respecto al principio de
proporcionalidad en la determinacion legal de la pena, este Tribunal ha sefialado
que:
(...) el principio de proporcionalidad tiene una especial connotacion en
el &mbito de la determinacion de las penas, ya sea que se trate de la
determinacion legal, la determinacion judicial o, en su caso, la
determinacion administrativa-penitenciaria de la pena*“®.

43[43] Cdédigo Penal Art. 28°.
44[44] Exp. 2050-2002-AA/TC [Carlos Ramos Colque].
45[45] Exp. 0010-2002-Al/TC.



254.254.Asimismo, este Tribunal ha acotado en la misma sentencia que el principio de
proporcionalidad no s6lo comporta una garantia de seguridad juridica, sino también
concretas exigencias de justicia material. Es decir, impone al legislador que al
momento de establecer las penas, estas obedezcan a una justa y adecuada
proporcion entre el delito cometido y la pena que se vaya a imponer. Este principio,
en el plano legislativo, se encuentra en el articulo VII del Titulo Preliminar del
Codigo Penal, que sefiala que “la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por
el hecho (...)”.

255.255.En ese sentido, el ne bis in idem material, como expresion de la interdiccion de
la doble sancidn, persigue evitar la desproporcion que devendria de aplicar mas de
una sancion a una infraccion, toda vez que ello significaria aplicar una sancion que
sobrepase la responsabilidad por el hecho. Dicha desproporcion se daria a través de
la infraccion del ne bis in idem en los casos en los que el poder punitivo estatal se
manifieste sobre una misma infraccion mas de una vez. Contrario sensu, es factible
afirmar que la prevision legal de una pena compuesta, es decir que prevea la
afectacion del sujeto sancionado en mas de un bien juridico, no contravendria la
interdiccion del bis in idem siempre que la misma corresponda a una sola
manifestacion del poder punitivo estatal.

256.256.Por esa razén, el Tribunal considera que no es posible confundir la interdiccién
de bis in idem, como impedimento de doble sancion cuando concurra la triple
identidad de sujeto, hecho y fundamento, con la libertad que tiene el legislador para
configurar la pena conminada en la ley penal. Debe tomarse en cuenta, ademas, el
hecho de que la pena compuesta a la que recurre el legislador para algunos delitos
constituye una Unica manifestacion del poder punitivo estatal, sin configurar un bis
in idem. Como lo ha sefialado este Tribunal [STC 010-2002-Al/TC], en la
determinacion legal de la pena el legislador goza, dentro de los limites fijados por la
Constitucion, de un amplio margen de libertad, atendiendo a los fines de la pena, asi
como a los bienes que se pretende proteger con la persecucion penal de
determinadas conductas.

257.257.Y es que, como también lo ha remarcado este Tribunal, el terrorismo constituye
un delito muy grave, como también son muy graves los derechos y bienes
constitucionalmente protegidos que se afectan con su comision, pues, sin importarle
los medios, tiene la finalidad de afectar la vida, la libertad, la seguridad y la paz
social, con el objeto de destruir el sistema constitucional. La dafiosidad social del
delito de terrorismo radica en que

(...) acentla las consecuencias del terrorismo, contribuyendo a legitimar
la accion delictiva y, sobre todo, la estrategia de los propios grupos
armados. Ese propdésito de legitimacion constituye un objetivo
fundamental del terrorismo [0010-2002-Al/TC].

Por estas razones, este extremo de la pretension debe desestimarse.
6.2.7. Presunta inconstitucionalidad del Decreto Legislativo 925
A) Alegatos de los demandantes

258.258.Los recurrentes aducen que los articulos 1°, 2° 3° 4° y 5° del Decreto
Legislativo 925 vulneran el articulo 1°, 2°, inciso 24), y Cuarta Disposicién Final y



Transitoria de la Constitucién*!*®l. Sin precisar la disposicién concreta, argumentan
que es una nueva ley de arrepentimiento, que ya perjudicé a miles de personas; que
nuevamente el Estado ofrece la libertad a cambio de declaraciones interesadas y
beneficiosas para el que se acoja a esta ley; y que esta confesion interesada carece
tanto de validez legal como de validez probatoria, porque quien la presta tiene
interés directo en sus resultados, pues obtendra beneficios y recompensas.

259.259.Igualmente, arguyen que viola el articulo 132° del Cddigo de Procedimientos
Penales, puesto que promete al procesado la libertad si se autoinculpa o inculpa a
otros encausados; y que, en realidad, mediante la promesa de libertad se le obliga a
declarar contra si mismo y contra otras personas, lo que ya ocurrié en todas las
leyes de arrepentimiento dadas anteriormente, donde no s6lo ha habido promesa de
libertad sino que ha habido tortura y coaccion fisica y moral. Por Gltimo, alegan que
el Decreto Legislativo es violatorio del articulo 8.2g y 3 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, pues, a su juicio, esta norma de colaboracion
eficaz es una modalidad de arrepentimiento bajo promesa de libertad, por lo tanto,
nula de pleno derecho; presiona y obliga al detenido y/o procesado para que cambie
su declaracion e impute a otros conducta delictiva a cambio de su libertad; y
presiona a los arrepentidos chantajedndolos nuevamente con promesas de libertad
para que continlen autoinculpandose e imputar accion delictiva a otros procesados
0 contra otras personas no comprendidas en el proceso.

B) Alegatos de la Procuradoria Publica de la Presidencia del Consejo de Ministros

260.260.La Procuradoria sostiene que el crecimiento de la criminalidad organizada, la
sofisticacion de su organizacion y la utilizacién de procedimientos crueles que
evidencian el desprecio por la vida, han motivado que se establezcan, a nivel
mundial, diversos mecanismos de proteccién de las personas que colaboraran con la
justicia en la lucha y la represién de estas manifestaciones delictivas; y que una de
ellas es la proteccién de los testigos, asi como el otorgamiento de beneficios para
aquellas personas que brinden colaboracién eficaz en la lucha de la justicia contra
flagelos delincuenciales.

261.261.En ese sentido, precisa que los beneficios que se otorgan por la colaboracion
eficaz se han disefiado dentro del marco de las disposiciones constitucionales
vigentes y de los tratados internacionales en materia de derechos humanos, los que,
conjuntamente, recuerdan que no es posible utilizar la coaccion para obtener
declaraciones. Asimismo, refiere que de la lectura de las disposiciones previstas en
el Decreto Legislativo en cuestion no es posible advertir que se produzcan dichas
situaciones proscritas, atendiendo a que las manifestaciones se producen por propia
voluntad de las personas; y que el hecho de obtener beneficios no implica
considerar que exista una situacion violenta, sino, por el contrario, se basa en un
incentivo premial que dista mucho de la coaccion. Asimismo, en cuanto a la
prohibicion de declaracion contra si mismo, alega que la norma en cuestion no
afecta tal derecho, ya que dispone un mandato imperativo de colaboracion, sino
que la persona tiene el libre albedrio de acogerse a no a los beneficios respectivos

(sic).

461461 Escrito del 9 de septiembre de 2005, folios 4.



262.262.Recuerda, igualmente, que en el Informe Especial sobre Terrorismo y Derechos
Humanos, de octubre de 2002, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
considerd admisible las declaraciones de testigos anénimos en los procesos por
terrorismo (parrafo 251), siempre que existan suficientes razones para mantener el
anonimato de un determinado testigo y la posibilidad de que la defensa sea, no
obstante, capaz de impugnar las pruebas del testigo e intentar sembrar dudas sobre
la confiabilidad de sus declaraciones, por ejemplo, mediante el interrogatorio por
parte del abogado defensor.

263.263.Por otro lado, sostiene que si bien es cierto que la admision y préactica de los
denominados testigos o arrepentidos protegidos con la reserva de su identidad
restringe en cierto modo el derecho de defensa en su vertiente de contradiccion, en
la medida que el defensor desconoce la identidad de quien prestara su declaracion
en juicio, también lo es que el legislador ha impuesto una clausula especial para la
valoracién del testimonio de un testigo con reserva de identidad, siendo ésta la
exigencia de que esté corroborada con otra prueba, tal como lo establece
expresamente el articulo 283° del Cédigo de Procedimientos Penales, modificado
por la Ley 27378.

C) Consideraciones del Tribunal Constitucional

Cuestiones preliminares

264.264.El Tribunal toma nota de que una de las objeciones en la que se sustenta la
presunta inconstitucionalidad de diversos articulos del Decreto Legislativo 925, es
su eventual contradiccion con el articulo 132° del Cddigo de Procedimientos
Penales, es decir, una norma con rango de ley, semejante a la que tiene la
cuestionada mediante la presente demanda. Al respecto, en la medida que un
cuestionamiento como el que se ha formulado es ajeno al tipo de controversia
constitucional que es propio del proceso de inconstitucionalidad, tal extremo de la
pretension debe desestimarse.

265.265.Por otro lado, el Tribunal observa que los motivos expuestos en torno a la
inconstitucionalidad del Decreto Legislativo 925 no atafien a todos sus articulos.
Asi sucede, por ejemplo, con el articulo 1° del referido Decreto Legislativo 925, que
se limita a establecer cuél es el objeto de la norma.
“El presente Decreto Legislativo establece las normas que regulan la
colaboracion eficaz en delitos de terrorismo y conexos, de apologia del
delito en el caso de terrorismo y de lavado de dinero en supuestos de
terrorismo”.

266.266.L.o mismo sucede con el articulo 3° del mismo Decreto Legislativo 925, que
excluye la posibilidad de que determinadas personas se acojan al beneficio de
colaboracion eficaz en delitos de terrorismo y conexos, asi como de apologia del
terrorismo y de lavado de dinero en supuestos de terrorismo; mientras que las
razones por las cuales los demandantes han planteado que se declare la
inconstitucionalidad de diversos articulos del Decreto Legislativo se basan en la
admision al régimen juridico de colaboracion eficaz. Por tanto, el Tribunal no se
pronunciara sobre la validez constitucional de ambas disposiciones.

267.267.Como es obvio, en casos de esta naturaleza el Tribunal no tiene la obligacion
de absolver pormenorizadamente problemas constitucionales que no se desprenden



de la situacion normativa derivada de las disposiciones y normas impugnadas. Por
tanto, en lo que sigue, el Tribunal se detendra unicamente en el analisis de validez
de las disposiciones impugnadas relacionadas con los preceptos constitucionales y
con las cuales guarde alguna conexion los motivos que se han expresado en la
demanda.

Colaboracidn eficaz de los arrepentidos y determinacion de derechos eventualmente

comprometidos

268.268.Mediante el Decreto Legislativo 925 se ha regulado la colaboracion eficaz en
delitos de terrorismo y conexos, de apologia del delito en el caso de terrorismo y de
lavado de dinero en supuestos de terrorismo. La institucion de la colaboracion
eficaz es un instituto del denominado "Derecho Penal Premial”, mediante el cual se
atenla o exime de responsabilidad penal a la persona que colabora con las
autoridades de persecucion penal en el descubrimiento y juzgamiento de delitos
perpetrados en el &mbito de la criminalidad organizada, supuestos que se
encuentran regulados por la Ley N°. 27378 y sus modificatorias.

269.269.En si misma considerada, esta institucion no genera problemas de orden
constitucional. En el marco de su competencia de prevencion y sancion de los
delitos, el Estado goza de un amplio margen de apreciacion para crear, organizar y
regular las instituciones penales o procesales penales que mejor contribuyan con
tales tareas. Al Tribunal Constitucional no le corresponde evaluar si éstas son
oportunas, convenientes o eficaces en el marco de los fines para los cuales fueron
creados. Su tarea se reduce a determinar si en la regulacion de los institutos que lo
conforman, se han puesto en entredicho derechos o principios constitucionales.

270.270.El instituto de la colaboraciéon eficaz centra en la figura del colaborador,
también denominado "arrepentido”, la posibilidad de alcanzar los fines para el cual
fue creado. Y es en las exigencias que se imponen para conceder el beneficio que su
regulacién puede comprometer derechos fundamentales reconocidos en la Ley
Fundamental. En efecto, el Tribunal observa que para acogerse al beneficio de la
colaboracion eficaz, y asi obtener una exencion o atenuacion de pena, el arrepentido
asume una situacion singular en el proceso penal. Por un lado, tiene la condicion de
investigado o imputado, en la medida que confiesa su participacion en cualquiera de
los delitos para los cuales se ha previsto el beneficio. Pero, de otro, también asume
la condicién de inculpado-testigo, ya que para acogerse al beneficio proporciona
informacién sobre actos criminales de terceros [articulo 3° de la Ley 27378*"17)].

471471 Avrticulo 3.- Ambito de la colaboracion eficaz

La informacidn que proporcione el colaborador debe permitir alternativa o acumulativamente:

1. Evitar la continuidad, permanencia o consumacion del delito, o disminuir sustancialmente la magnitud o
consecuencias de su ejecucion. Asimismo, impedir o neutralizar futuras acciones o dafios que podrian producirse
cuando se esta ante una organizacion criminal.

2. Conocer las circunstancias en las que se planifico y ejecutd el delito, o las circunstancias en las que se viene
planificando o ejecutando.

3. Identificar a los autores y participes de un delito cometido o por cometerse 0 a los integrantes de una
organizacién criminal y su funcionamiento, que permita desarticularla 0 menguarla o detener a uno o varios de
sus miembros.

4. Averiguar el paradero o destino de los instrumentos, bienes, efectos y ganancias del delito, asi como indicar las
fuentes de financiamiento de organizaciones criminales.

5. Entregar a las autoridades los instrumentos, efectos, ganancias o bienes delictivos.

Para los efectos del numeral 1) del presente articulo, se entiende que disminuyen sustancialmente la magnitud o
consecuencias de la ejecucion de un delito cuando se indemniza a las victimas o cuando se logra disminuir el
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271.271.En el primer supuesto, es decir, cuando confiesa su culpabilidad o declara
contra si mismo, su colaboracion en el proceso penal podria entenderse, prima
facie, como que afecta el derecho a no autoinculparse. En el segundo supuesto, es
decir, cuando asume la condicion de inculpado-testigo, la informacion que facilita
sobre los actos ilicitos de sus coinculpados podria comprometer su
derecho/principio de presuncion de inocencia, pues en su condicion de inculpado-
testigo no esta obligado a decir la verdad. Es menester, por tanto, que este Tribunal
se detenga en el andlisis constitucional de esas dos situaciones.

Arrepentido y derecho a no autoincriminarse
272.272.El derecho a no autoincriminarse no se encuentra reconocido expresamente en
la Constitucion. Sin embargo, se trata de un derecho fundamental de orden procesal
que forma parte de los derechos implicitos que conforman el derecho al debido
proceso penal, este ultimo reconocido en el inciso 3) del articulo 139 de la
Constitucion. Su condicion de derecho implicito que forma parte de un derecho
expresamente reconocido, también se puede inferir a partir de la funcion que los
tratados internacionales en materia de derechos humanos estan llamados a
desempefiar en la interpretacion y aplicacion de las disposiciones por medio de las
cuales se reconocen derechos y libertades en la Ley Fundamental (IV Disposicion
Final y Transitoria)®®*®. Asi por ejemplo el articulo 8 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, que reconoce expresamente como parte de las
"Garantias Judiciales" minimas que tiene todo procesado, el
“g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable (...)".

273.273.Lo mismo sucede con el ordinal "g" del articulo 14.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que establece que entre las garantias minimas que
tiene una persona acusada de un delito, se encuentra el derecho
"g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse
culpable".

274.274.Dicho derecho garantiza a toda persona no ser obligada a descubrirse contra si
misma (nemo tenetur se detegere), no ser obligada a declarar contra si misma
(nemo tenetur edere contra se) o, lo que es lo mismo, no ser obligada a acusarse a si
misma (nemo tenetur se ipsum accusare). Sin embargo, su &mbito normativo no se
agota en garantizar la facultad de no ser obligado a declarar contra si mismo o a
confesar su propia culpabilidad, de modo que pueda entenderse que, respecto a sus
coinculpados, el imputado si tenga la obligacion hablar o acusar. La incoercibilidad
del imputado comprende ambos supuestos Y, en ese sentido, debe indicarse que este
derecho garantiza la potestad del imputado o acusado de un ilicito penal a guardar
silencio sobre los hechos por los cuales es investigado o acusado penalmente, tanto
en lo que le atafie como en lo que incumbe a terceros.

275.275.Por cierto, el contenido prima facie protegido por el derecho a no declarar la
culpabilidad contra si mismo se encuentra relacionado con una serie de derechos
fundamentales, de cuyo registro es posible individualizar una serie de obligaciones

ntmero de perjudicados o la magnitud de los perjuicios que habrian de ocasionar los delitos programados o en
curso, mediante el oportuno aviso a las autoridades, o se impide por este medio la consumacion de los mismos.
8481 Cf. aitimamente STC 4587-2004-HC/TC, fundamento 45.
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de abstencion a cargo del Estado. Como ha recordado el Comité de Derechos

Humanos, al examinarse este derecho
"(...) debe tenerse presente las disposiciones del articulo 7 y del parrafo
1 del articulo 10 [del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, concordante con el articulo 2.24. "h" de la Constitucion]
(.")..49[49],

segun los cuales
"Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su libre
consentimiento a experimentos médicos o cientificos"; y,
"Toda persona privada de su libertad serd tratada humanitariamente y
con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano",
respectivamente.

276.276.Por tanto, para los efectos de que este derecho no sufra un menoscabo que
pueda ser calificado como arbitrario, el Estado esta prohibido de ejercer violencia
psiquica o fisica sobre el inculpado o acusado y ejecutar métodos engafiosos o de
naturaleza andloga que pudieran estar destinados a obtener involuntariamente
informacion sobre los hechos criminales por los cuales se le investiga 0 acusa en un
proceso penal. Del mismo modo, si el derecho a no autoincriminarse comprende el
derecho a guardar silencio, en el ambito jurisdiccional, los jueces y tribunales
tienen la obligacion de no asumir una aceptacion tacita del silencio, pero si a darle
un sentido interpretativo del mismo que pueda ayudar a dilucidar la causa. Y es que
si existe un deber de respetar, cumplir y defender la Constitucién y el ordenamiento
juridico de la Nacién, segun dispone el articulo 38° de la Constitucion.

277.277.Desde luego, los jueces y tribunales también tienen la obligacién de negar valor
a las declaraciones obtenidas por la violencia, lo que no debe entenderse en
términos restrictivos, con referencia Gnicamente a la violencia psiquica o fisica,
sino en un sentido amplio, como omnicomprensiva de toda informacion obtenida
del investigado o acusado sin su voluntad. Como se ha dicho antes, el derecho a no
confesar la culpabilidad garantiza la incoercibilidad del imputado o acusado. Sin
embargo, dicho a&mbito garantizado no es incompatible con la libertad del
procesado o acusado para declarar voluntariamente, incluso autoincriminandose.

278.278.Claro esta, siempre que ello provenga del ejercicio de su autonomia de la
voluntad o, dicho en sentido negativo, no sea consecuencia de la existencia de
cualquier vestigio de coaccion estatal o de autoincriminaciones inducidas por el
Estado por medio del error, engafio o ardid. Un ejercicio de la libertad en ese
sentido estd también garantizado por el deber de no mentir, sino mas bien de
contribuir al cumplimiento de las normas legales. No obstante, para que una
declaracion autoinculpatoria pueda considerarse como libremente expresada a
través de los organos de control penal, el Estado tiene el deber de informar al
investigado, denunciado, procesado o acusado las ventajas y desventajas que una
conducta de esa naturaleza podria generar. Impone también a los 6rganos judiciales
la obligacion de no sustentar una pena sélo sobre la base de tal autoincriminacion,
puesto que, como ha expuesto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,

“] Ohservacion General N°. 13, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos,
Articulo 14 - Administracion de justicia, 21° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 154 (1984),
parrafo 14.



"(...) la carga de probar la culpabilidad del imputado corresponde al
Estado y en tal contexto encuentra aplicacion la regla indubio pro reo.
Por tanto, es carga de la acusacion producir una prueba suficiente para
condenarlo” [Caso Barbera, Messegué y Jabardo c. Espafia, Sentencia
del 6 de diciembre de 1988, parrafo 77].

Determinacion de la intervencion en el derecho a no autoincriminarse
279.279.Asi expuesto el contenido prima facie garantizado por el derecho a no

autoincriminarse, corresponde ahora que este Tribunal se pregunte si la concesion
de beneficios por colaboracién eficaz constituye una intervencion en el &mbito de
dicho derecho o si, por el contrario, se trata solamente de una regulacion, en cuyo
caso no seria preciso exigir del legislador ninguna justificacion constitucional. Tal
determinacion ha de realizarse, en el plano abstracto que corresponde a este
proceso, a partir de la siguiente interrogante: ¢En alguna forma, el beneficio de la
colaboracion eficaz puede generar como efecto doblegar la intencion del procesado
para no declarar contra si mismo?

280.280.Al absolver tal cuestion, el Tribunal constata que de conformidad con la Ley

27378 [Ley que establece beneficios por colaboracion eficaz en el ambito de la
criminalidad organizada, que ha sido complementada por el Decreto Legislativo
925], los beneficios que se puedan proporcionar no se conceden como “premio” a la
libertad de declarar contra si mismo. En efecto, no todo investigado, procesado o
acusado que se autoinculpe, por ese hecho, ha de acogerse a los beneficios. Su
concesion esta supeditada a un acuerdo previo; que la colaboracion se realice en
determinados ambitos (articulo 3° de la Ley 27378); satisfaga determinados fines
(articulo 5° de la Ley 23738); y no verse sobre determinados delitos o no se tenga
en la organizacién criminal un determinado status (articulo 7° de la Ley 27378).

281.281.No tratandose de un “premio" al ejercicio voluntario de la libertad de

autoincriminarse, cabe preguntarse en qué medida el ofrecimiento de beneficios por
colaboracion eficaz pueda convertirse en un instrumento de intervencion en el
ambito del derecho a no autoincriminarse; es decir, un medio a través del cual el
Estado logre alcanzar que el investigado, procesado o acusado no ejerza
abusivamente su derecho a guardar silencio y, en cambio, se autoincrimine y brinde
informacidn sobre la organizacion criminal o terceros, que de otro modo no haria.
En un analisis de esta naturaleza, el Tribunal no puede perder de vista la relacion
que pueda existir entre la amenaza de pena que se cierne sobre el procesado o
acusado, los efectos que para él importaria su eventual imposicion, y los beneficios
que obtendria al acogerse al beneficio de colaboracion eficaz.

282.282.Por lo que se refiere a los delitos a los que se refiere el Decreto Legislativo

925, el Tribunal toma nota que, con excepcion de muy pocos delitos, el quantum de
la pena previsto ordinariamente para las diversas modalidades del delito de
terrorismo oscilan entre 20 afios como minimo, y se extienden, en determinados
casos, hasta la cadena perpetua. La amenaza de privacién de libertad por un nimero
de afios tan considerable, y los efectos que ello acarrea en la vida personal y
familiar del procesado si no se acogiera al beneficio de colaboracién eficaz,
constituye un factor constitucional que condiciona, en uno u otro sentido, el
ejercicio que se pueda hacer del derecho a no autoincriminarse.



283.283.En tales casos, solo desde una perspectiva formal podria sefialarse que la
decision de confesar se realiza en ejercicio pleno de la autonomia de la voluntad,
garantizado por el articulo 2° inciso 20 literal “a” de la Constitucion, es decir, en
ejercicio de la libertad a no estar obligado a ello. Esto vale tanto para el caso del
investigado o acusado que realmente se encuentre arrepentido de los hechos ilicitos
que se le imputan, como para aquel que con fines estrictamente utilitarios, ve en la
concesion de los beneficios un medio para aplacar la intensidad de la privacion de
libertad que pende sobre él, tras la posible expedicion de una sentencia
condenatoria. En ambos casos, son disposiciones plenamente constitucionales, en la
medida que se respete la autonomia de la voluntad y el deber de colaboracién en el
ordenamiento juridico nacional. Por tanto, este extremo de la pretension debe
desestimarse.

Beneficio por colaboracion eficaz y presuncién de inocencia

284.284.Anteriormente, en esta misma sentencia, el Tribunal sefialé que la informacion
que pudiera proporcionar el colaborador eficaz podria comprometer también el
derecho a la presuncion de inocencia de los coinculpados del inculpado-testigo.
Ello es asi porque el inculpado o acusado que presta colaboracién eficaz, por el
hecho de acogerse a un beneficio de esta clase, no deja de tener la situacion juridica
de inculpado.Y porque la tiene, en ejercicio del derecho a no confesar su
responsabilidad, no tiene la obligacion de decir la verdad. En ese sentido, si bien el
Tribunal valora que la colaboracion de los denominados "arrepentidos™ representa
(y ha representado) en la lucha contra la delincuencia terrorista un medio
constitucional para hacer frente en la prevencion y sancion de los delitos de esta
naturaleza, también observa que, en determinados casos, la informaciéon que se
pueda obtener de los colaboradores puede ser falsa, manipulada o anidar venganza
personal, al estar orientada sélo a obtener el beneficio de la exencion o atenuacion
de la pena.

285.285.EIl Tribunal repara, sin embargo, que un problema de esta naturaleza no puede
terminar con la declaracién de invalidez constitucional de la disposicion legislativa
mediante la cual se autoriza que se puedan celebrar acuerdos para conceder/obtener
beneficios por colaboracion eficaz. A partir de la constatacion de un problema en la
aplicacién de la ley no se deriva necesariamente un supuesto de incompatibilidad de
la norma legal cuestionada con la clausula constitucional mediante la cual se
reconoce el principio/derecho de presuncion de inocencia. En efecto, en la
jurisprudencia constante de este Tribunal se ha insistido en la tesis de que no
porque una norma legal pueda ser objeto de una aplicacion inconstitucional, tal
hecho convierte a la disposicion en si misma invalida. Sin embargo, ello no impide
que este Tribunal pueda establecer, como criterio vinculante, determinados criterios
de interpretacion de la norma legal cuestionada a efectos de conseguir una
aplicacién conforme a la Ley Fundamental.

286.286.En ese sentido, y por lo que aqui importa, el Tribunal recuerda que para
supuestos como los advertidos, pero también para aquellos casos en los que se
efectlie una autoincriminacién, o cuando la incriminacion de terceros se efectle sin
faltar a la verdad, una exigencia minima que se deriva del contenido
constitucionalmente garantizado del principio/derecho de presuncion de inocencia,
es que la informacion proporcionada por los arrepentidos solo se considere como
prueba de cargo que sustente una pena, si se corrobora minimamente con otras



pruebas actuadas en el proceso penal® ™ pruebas que, ademas, se hayan actuado

en el proceso con el respeto de los derechos fundamentales procesales durante el
juicio oral. Por tanto, el Tribunal considera que este extremo de la pretension debe
desestimarse. Y, mutatis mutandis, también la solicitud de declaracion de
inconstitucionalidad del articulo 8.2 del Decreto Legislativo 922, cuyo
pronunciamiento se reservo para ser analizado con las disposiciones analizadas del
Decreto Legislativo 925.

6.2.8. Presunta inconstitucionalidad de diversos articulos del Decreto Legislativo
926

A) Alegatos de los demandantes

287.287.A juicio de los demandantes, los articulos 1°, 2° y 4° y Primera Disposicion
Complementaria del Decreto Legislativo 926 contravienen el articulo 2°, inciso 20,
y 1399 incisos 11 y 13, de la Constitucion Politica del Estado. Alegan que el
Decreto Legislativo en cuestion ha dispuesto la nulidad de los procesos penales
seguidos ante jueces sin rostro, pero solo a partir del acto procesal de acusacion
fiscal, sin comprender en dicha nulidad toda la etapa de la instruccion. Igualmente,
refieren que, por las mismas razones, se infringe el articulo 7.5 de la Convencion,
que establece la obligacion de llevar a todo detenido a un juicio en un plazo
razonable o sino darle libertad para que en esa condicion asista al juicio.

288.288.Denuncian también que la Superior Sala estaria aplicando el dispositivo
impugnado por analogia y extension, pese a que el Decreto Legislativo 922 no
contempla anular procesos en los que fueron sobreseidos los procesados,
vulnerandose con ello el principio general y universal de derecho de que nadie
puede distinguir donde la ley no distingue. Afiaden que con tal practica se extiende
los efectos de la nulidad de la sentencia recaidas en los inconstitucionales procesos
seguidos en el fuero militar, por el llamado delito de traicion a la patria a otros
procesos en el fuero comdn que fueron sobreseidos. Por otro lado, con base en la
demanda presentada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el
Caso De la Cruz Flores c/. Pert, aducen que el articulo 4° del Decreto Legislativo
926 viola el inciso 24) del articulo 2° de la Constitucion, y los numerales 1, 2, 3y 5
del articulo 7 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, ya que dispone
que la anulacién de los procesos penales no tendra como efecto la libertad de los
imputados ni la suspensidn de las requisitorias existentes.

B) Alegatos de la Procuradoria Publica de la Presidencia del Consejo de Ministros
289.289.En lo que concierne a la alegada violacion del derecho de peticion, la
demandada aduce que el Decreto Legislativo 926 permite a los procesados
afectados por un proceso anulado la renuncia a los nuevos procesos, que es un
efecto exactamente idéntico a que no ejerzan el derecho de peticion; y que, si éste
fuera ejercido, se deberian anular los procesos y someterse a los procesados a
nuevos procesos. Agrega que en la norma esta es la regla, es decir, que se estatuye
como regla general lo que en el caso de ejercicios individuales del derecho de
peticion serian casos independientes, y se obtiene via renuncia a un nuevo proceso
lo que seria el derecho de no ejercer la peticion; y que, en consecuencia, se alcanza

5959 Trihunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Labita contra Italia, Sentencia del 6 de abril de 2000.



exactamente el mismo efecto sin afectar el derecho de nadie. Por otro lado, en
cuanto a la denunciada violacién del derecho a la libertad individual, alega que el
Decreto Legislativo 926 estd cumpliendo escrupulosamente lo establecido en la
STC 0010-2002-Al/TC.

C) Consideraciones del Tribunal Constitucional

290.290.El Tribunal observa que entre los argumentos expresados en la demanda se ha
aludido a diversos problemas de aplicacion del Decreto Legislativo 926 que se
habria efectuado por la Superior Sala. El Tribunal, una vez mas, recuerda que en el
seno del proceso de inconstitucionalidad no se juzga la validez de los actos que
pudieran haberse practicado en aplicacion de una ley o una norma con rango de ley.
Su finalidad es juzgar en abstracto si una fuente del rango legal es incompatible, o
no, con la Ley Fundamental. Por tanto, la alegada violacion del principio favor rei y
de no revivir procesos fenecidos, supuestamente realizados por los 6rganos de la
jurisdiccion ordinaria en la aplicacion de diversos articulos del Decreto Legislativo
926, por los motivos antes expuestos, debe ser desestimada [Cf. fundamento 123 de
la STC 0010-2002-Al/TC].

291.291.Asimismo, en cuanto a la supuesta violacién del derecho de peticion,
reconocido en el inciso 20) del articulo 2° de la Constitucién, la cual se habria
generado con el incumplimiento de la STC 0010-2002-Al/TC [que dispuso que los
nuevos procesos penales que se iniciaran como consecuencia de la declaracion de
inconstitucionalidad de diversos preceptos de los Decretos Leyes 25475 y 25659,
deberian tramitarse a peticion de parte]; el Tribunal juzga que son, mutatis
mutandis, aplicables las razones expuestas en la alegaciébn de wuna
inconstitucionalidad semejante -del articulo 3° del Decreto Legislativo 922-, al cual
antes se ha hecho referencia y a cuyas consideraciones se remite. Por tanto, el
Tribunal considera que este extremo de la pretension debe desestimarse, y que debe
ingresarse a evaluar la constitucionalidad del articulo 4° y de la Primera
Disposicién Complementaria del Decreto Legislativo 926.

292.292.En cambio, el derecho reconocido en el inciso 24) del articulo 2° de la

Constitucion protege la dimension personal de la libertad fisica, garantizando a

todos, nacionales o extranjeros, no sufrir injerencias ilegales o arbitrarias en su

libertad fisica que puedan perturbar el desarrollo de su vida individual, familiar o

social. Esas injerencias sobre la libertad fisica de una persona pueden ser de dos

clases. El inciso 24 del articulo 2° de la Constitucion implicitamente diferencia lo

que es un supuesto de restriccion de la libertad personal, de aquel que constituye

una privacion de ella. La distincion entre "privacion” y "restriccion™ de la libertad

personal es importante a los efectos de determinar su régimen juridico-

constitucional. En la STC 2050-2002-AA/TC, por ejemplo, el Tribunal destaco la
necesidad de

(...) advertir que tal garantia de la libertad personal (orden judicial o

flagrante delito) no se extiende a cualquier supuesto de restriccion, sino

que esta directamente relacionada con la "detenciéon™ de una persona, es

decir, con medidas que supongan una privacion de la libertad.

Evidentemente, ese no es el caso ni del denominado arresto simple ni

del denominado arresto de rigor, que mas bien constituyen o implican

una restriccion de la libertad. Y para ambos, no es de aplicacion el

ordinal "f" del inciso 24) del articulo 2° de la Constitucion, sino su



ordinal "b", a tenor del cual "No se permite forma alguna de restriccién
de la libertad personal, salvo en los casos previstos por la ley"(...).

293.293.El Tribunal ha de recordar que el derecho a la libertad personal, como sucede

con todos los derechos, no es ajeno a la posibilidad de que pueda ser restringido. En

la STC 00019-2005-PI/TC, al respecto, se expreso que
(...) es doctrina reiterada de este Colegiado, [la afirmacion de que]
ningun derecho fundamental es ilimitado. En efecto, por alta que sea su
consideracion dogmatica y axioldgica, ningin derecho fundamental
tiene capacidad de subordinar, en toda circunstancia, el resto de
derechos, principios o valores a los que la Constitucion también
concede proteccién.
Los principios interpretativos de unidad de la Constitucion y de
concordancia practica, permiten considerar a las distintas disposiciones
constitucionales como un complejo normativo armonico, coherente y
sistemdtico. Toda tension entre ellas debe ser resuelta “optimizando” la
fuerza normativo-axiolégica de la Constitucion en su conjunto; de ahi
que, en estricto, los derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion y los limites que en su virtud les resulten aplicables,
forman una unidad.

294.294.Sin embargo, la limitacion de un derecho no importa la afectacion de su nucleo

constitucionalmente garantizado. En diversas oportunidades este Tribunal ha
recordado que la intervencion estatal en un derecho, para ser valida, tendra que
satisfacer una serie de exigencias formales y materiales, impuestas por el propio
orden constitucional donde viene reconocido el derecho [Cf. STC 1091-2002-
HC/TC, STC 2050-2002-AA/TC, STC 2516-2005-PHC/TC, etc.]. Sobre la
observancia de ambas exigencias (materiales y formales), también se refiere el
articulo 7° de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Segun los incisos 2
y 3 del referido articulo 7° de la Convencion, estan prohibidas las detenciones
ilegales y las detenciones arbitrarias.

295.295.a) Para que una privacion de la libertad pueda considerarse legalmente valida

es preciso que cumpla con la exigencia de estar contemplada en la ley. En efecto, de
conformidad con el articulo 7.2 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos,
"Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en
las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de
los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas".

296.296.Desde esta perspectiva, el derecho a la libertad personal garantiza, en su faz

negativa, que nadie pueda ser restringido de su libertad personal sino por las causas
0 circunstancias expresamente tipificadas en la ley y con estricta sujecion a los
procedimientos objetivamente definidos por ella. EI Tribunal observa que la
impugnacion de los articulos 4° y Primera Disposicion Complementaria del Decreto
Legislativo 926 no se centra en una violacion de este ambito del derecho a la
libertad personal, habida cuenta del rango de ley de las normas que se impugnan.

297.297.b) Adicionalmente a la necesidad de que las causas y el procedimiento para

privar de la libertad deban estar contempladas en la ley, es preciso que dicha
privacion legalmente autorizada sea compatible con el respeto del contenido
constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales. Como lo ha



expresado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, nadie puede ser sometido
a una privacion de su libertad fisica
"(...) por causas y métodos que -aun calificados de legales- puedan
reputarse como incompatibles con el respeto de los derechos
fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables,
imprevisibles, o faltos de proporcionalidad"®"*!,
pues, de conformidad con el articulo 7.3 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos,
"Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios

G

298.298.EIl Tribunal observa que, de conformidad con el ordinal "f" del inciso 24) del
articulo 2° de la Constitucion, una privacion de la libertad deviene en arbitraria,
entre otros supuestos, cuando ésta no se funda en un
"(...) mandamiento escrito y motivado del Juez o por las autoridades
policiales en caso de flagrante delito"

299.299.Sin embargo, el Tribunal considera que la inconstitucionalidad de la norma
antes aludida [es decir, el sentido interpretativo (Cf. STC 00010-2002-Al/TC)], no
se extiende a la disposicién, pues del mismo articulo 4° del Decreto Legislativo
926, pueden derivarse sentidos interpretativos compatibles con la Ley Fundamental.
En efecto, una comprension conjunta de los articulos 1°, 3° y 4° del Decreto
Legislativo 926, permite interpretar (y aplicar) el articulo 4° del referido Decreto
Legislativo 926 en el sentido de entender que
“La anulacion declarada conforme con el presente Decreto Legislativo
no tendrd como efecto la libertad de los imputados (...)"
en los casos en los que se haya anulado:

a. las
"(...) sentencias, juicios orales y de ser el caso declarar la insubsistencia
de acusacion fiscales en procesos seguidos por delito de terrorismo ante
jueces y fiscales con identidad secreta (...)" [articulo 1° del Decreto
Legislativo 926];

Ys

b. en los procesos penales
"(...) por delito de terrorismo seguidos ante la jurisdiccion penal
ordinaria en los que se aplicd el articulo 13 inciso h) del Decreto Ley
25475 (...)" [articulo 3° del Decreto Legislativo 926],

en los cuales, la reposicion de
"(...) la causa al estado anterior a la interposicion de la recusacion"
[articulo 3° del Decreto Legislativo 926]

no hubiera supuesto la nulidad de todo el proceso penal y, particularmente, del auto

mediante el cual se dict6 el mandato de detencion.

300.300.EI Tribunal es de la opinién que en cualquiera de las hipotesis descritas en el
parrafo anterior, no se genera una violacion del inciso 24) del articulo 2° de la
Constitucion y del articulo 7.3 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
puesto que la declaracion de nulidad de los actuados judiciales no comprenderia el
auto mediante el cual se dictd originalmente el mandato de detencidn,

151 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gangaram Panday, Sentencia de 24 de enero de
1998, parrafo 47.
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satisfaciéndose la reserva de jurisdiccion en materia de privacion de la libertad
fisica, como exige el ordinal "f" del inciso 24 del articulo 2° de la Constitucion.

301.301.Por supuesto que al Tribunal Constitucional no le es ajeno que una
comprension (y aplicacién) de las disposiciones impugnadas en el sentido
interpretativo al que se ha hecho referencia, podria colisionar con el derecho al
plazo razonable de la detencion preventiva, reconocido por el articulo 9.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y considerado por este Tribunal
como contenido implicito del derecho al debido proceso, en aplicacion de la IV
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion [Cf. STC 02915-2004-PHC/TC].

302.302.En ese sentido, el Tribunal advierte que, una vez superada la reserva de
jurisdiccion, la prolongacion de la detencién judicial de una persona tendra que
sujetarse a las exigencias que plantea el contenido constitucionalmente protegido
del derecho al plazo razonable de la detencion judicial preventiva, cuyas directrices
este Tribunal destaco en la STC 02915-2004-HC/TC, a las cuales se remite. La
cuestion de si el mandato previsto en la Primera Disposicion Complementaria del
Decreto Legislativo 926 es incompatible con el contenido constitucionalmente
garantizado del derecho a la detencién judicial preventiva, este Tribunal ha de
absolverla en forma negativa.

303.303.En la STC 02915-2004-HC/TC, el Tribunal recordd que
14. Como resulta evidente, no es posible que en abstracto se establezca
un unico plazo a partir del cual la prision provisional pueda reputarse
como irrazonable. Ello implicaria asignar a los procesos penales una
uniformidad objetiva e incontrovertida, supuesto que es precisamente
ajeno a la grave y delicada tarea que conlleva merituar la eventual
responsabilidad penal de cada uno de los individuos acusados de la
comision de un ilicito.
15. Este criterio es compartido, por ejemplo, por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH), al referir que “el plazo razonable (...) no
puede traducirse en un numero fijo de dias, semanas, meses 0 afios, 0 en
varios periodos dependiendo de la gravedad del delito" (Caso
Stogmuller. Sentencia del 10 de noviembre de 1969, parrafo 4).
16. En tal sentido, para determinar si dicha razonabilidad ha sido
rebasada, es preciso atenerse a las especificas circunstancias de cada
caso concreto.
17. Sin embargo, la imposibilidad de establecer un plazo Unico e
inequivoco para evaluar la razonabilidad o irrazonabilidad de la
duracion de la prision preventiva, no impide el establecimiento de
criterios o pautas que, aplicadas a cada situacion especifica, permitan al
juez constitucional determinar la afectacion del derecho constitucional a
no ser privado de la libertad preventivamente més alld del tiempo
razonablemente necesario (...).

304.304.No encontrandose en andlisis, por la propia naturaleza del proceso de
inconstitucionalidad, un caso concreto donde se haya aplicado la disposicion
impugnada, el Tribunal, enfatiza, en todo caso, que esta disposicion fue adoptada
como consecuencia de una situacion singular derivada de la declaracion de
inconstitucionalidad del inciso h) del articulo 13 del Decreto Ley 25475 en la STC
0010-2002-Al/TC, que imponia la necesidad de adecuar a la Constitucion los
procesos penales que se realizaron ante jueces sin identificacion. En ese sentido,



vuelve a recordar la necesidad de que su aplicacion se realice bajo los estandares
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y conforme a la doctrina
sentada por este Tribunal en la ya referida STC 02915-2004-HC/TC. Por estas
razones, el Tribunal considera que también este extremo de la pretension debe
desestimarse.

6.2.9. Presunta inconstitucionalidad del Decreto Legislativo 927

A) Alegatos de los demandantes
305.305.Los demandantes sostienen que el Decreto Legislativo 927 viola los articulos

1°y 2°,incisos 1), 2), 3), 4), 9), 10), 15), 17, 18), 22) y 24) de la Constitucion.
Alegan que se viola el principio-derecho de igualdad porque excluye al condenado
por el delito de terrorismo de la aplicacién de los beneficios penitenciarios que
estuvieron vigentes en el momento de la detencién; y que tal discriminacion se
sustenta en razones politicas. lgualmente, aducen que el Decreto Legislativo 927
transgrede el Codigo Penal y el Codigo de Ejecucién Penal, puesto que regula en
forma ad hoc el régimen de los beneficios penitenciarios asi como el procedimiento
en materia de ejecucion penal de los condenados por el delito de terrorismo, cuando
dicho régimen ya se encontraba estipulado en los referidos Cddigo Penal y de
Ejecucion Penal. C

306.306.Por otro lado, aducen que el articulo 8° del Decreto Legislativo 927 da carta

blanca para la persecucién del liberado condicionalmente porque dispone que la
Direccion contra el Terrorismo de la Policia Nacional y sus unidades especializadas
se encarguen del control e inspeccion del cumplimiento de las reglas de conducta de
los beneficiados con liberacion condicional. Afiaden que, de esta forma, se extiende
la prision para el liberado mas alla de la carcel y se hace extensiva a sus familiares,
vulnerandose no sélo los articulos 1° y 2° de la Constitucion, sino también el
articulo 1° del Cédigo de Ejecucién Penal, que reconoce al sentenciado los mismos
derechos de las personas en libertad. Asimismo, argumentan que el articulo 8.2 del
mismo Decreto Legislativo 927 vulnera el derecho a la inviolabilidad del domicilio,
puesto que autoriza que se realicen constataciones e inspecciones tanto de la
persona liberada como de su vivienda; que éstas son equivalentes a las "requisas”
que se realizan a los internos en un establecimiento penitenciario; y que en la norma
se prevée el hecho de que, si los liberados se oponen, el Juez podra ordenar el
allanamiento de su vivienda, lo que implicaria el robo y saqueo de sus pertenencias
y la de sus familiares y quizas hasta su detencién con nuevos cargos.

307.307.Arguyen, de otro lado, que también se viola el derecho a la inviolabilidad de las

comunicaciones y a la privacidad, puesto que, sin que sea puesto en conocimiento
del liberado, el juez podra autorizar el levantamiento del secreto de sus
comunicaciones a través de una filmacion electronica, que grabard lo que dice y
hace en locales publicos, en su casa o donde simplemente se sospeche que se
desarrollan actividades vinculadas con el terrorismo. Manifiestan que, de esta
forma, el liberado no tendra privacidad, ni sus familiares, ni paz ni tranquilidad, ni
podra disfrutar del tiempo libre y el descanso, ni tampoco podra desenvolverse con
libertad, buscando el bienestar y el desarrollo de su vida. Agregan que tampoco
podra expresar libremente sus ideas, sus creencias y pensamientos, sus opiniones, y
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que su libertad condicional en realidad sera una tortura para €l y para sus familiares;
y que ello se configura como un trato inhumano, humillante y degradante.

B) Alegatos de la Procuradoria Publica de la Presidencia del Consejo de Ministros

308.308.La Procuradoria sostiene que los beneficios penitenciarios, regulados por el
Decreto Legislativo 927 no son derechos de los internos sino como su propio
nombre indica, beneficios, a los que se puede acceder si es que se cumplen una
serie de condiciones; y que, por razones de politica criminal y fundamentalmente
por la gravedad de los delitos, una vez que se haya otorgado dichos beneficios
penitenciarios, la autoridad se encuentra en la obligacion de establecer mecanismos
de supervision de los condenados a efectos de determinar su grado de
resocializacion como finalidad suprema de la pena; y que, en caso no se compruebe
ello, se ordenara el inmediato internamiento de quien no cumpla las reglas de
conducta establecidas por la autoridad pertinente.

309.309.Asimismo, manifiesta que el delito de terrorismo es uno cometido en un
contexto de crimen organizado, lo que exige de la legislacion procedimientos que
permitan un adecuado control del cumplimiento de las reglas de conducta; y que,
por ello, no existe la discriminacién que se denuncia, pues se trata de medidas
acordes con la naturaleza de las cosas, Unica razon valedera para establecer
procedimientos especiales. Por otro lado, argumenta que el articulo 8° del Decreto
Legislativo 927 no viola el derecho a la inviolabilidad del domicilio, pues cualquier
actividad de inspeccion que se practique en el domicilio del liberado, requiere la
autorizacion del procesado o su familia, siendo el allanamiento una medida extrema
que requiere de la autorizacion del juez.

310.310.En idéntica forma, considera que la interceptacion telefonica y de las
comunicaciones también requiere contar con autorizacion judicial, y estar sujeta a
las reglas establecidas en las Leyes 27379 y 27697. Igualmente, sostiene que no se
vulnera el principio de irretroactividad de las leyes, ya que, a la luz de las
sentencias 1594-2003-HC/TC y STC 2965-2005-PHC/TC, la norma aplicable en
materia de beneficios penitenciarios es la vigente a la fecha en que se presenta la
solicitud para acogerse a ellos.

C) Consideraciones del Tribunal Constitucional

311.311.EIl Tribunal advierte que si bien se ha impugnado la inconstitucionalidad de los
diez primeros articulos del Decreto Legislativo 927, las razones o argumentos que
sustentan la pretensién no se refieren a todos y cada uno de los articulos
cuestionados con la demanda; por lo que, en lo que sigue, el Tribunal solo se
detendra a analizar la validez constitucional de los articulos 1°, 2°, 3°, inciso 1), 4°,
5°y 89, incisos 2) y 3), del Decreto Legislativo 927.

Presunta violacion del principio de igualdad e irretroactividad de las leyes

312.312.Pues bien, delimitados los alcances del pronunciamiento en este punto, el
primer tema que ha de absolver el Tribunal es el relativo a la impugnacion de los
articulos 1°, 2°, 3°, 4° y 5° del Decreto Legislativo 927. A juicio de los recurrentes,
estos serian inconstitucionales porque afectan los principios de igualdad e
irretroactividad de las leyes, al no haber considerado que los beneficios
penitenciarios aplicables a los condenados por el delito de terrorismo son los que
estuvieron vigentes en el momento que se produjo la detencion.
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Beneficios penitenciarios y derecho al procedimiento preestablecido por la ley
313.313.Al respecto, el Tribunal advierte que detras del tema de qué norma es la
aplicable en materia de beneficios penitenciarios, no existe un problema
constitucional vinculado con el principio de igualdad, sino, en realidad, con los
alcances del derecho a no ser desviado del procedimiento predeterminado por la
Ley, reconocido en el inciso 3) del articulo 139° de la Constitucion. En tal sentido,
el Tribunal recuerda que un problema como el que ahora se somete a proceso de
inconstitucionalidad, ya ha recibido una respuesta en su jurisprudencia. Asi, por
ejemplo, en la STC 2196-2002-HC/TC, se sefialé que
(...) En el caso de las normas de ejecucion penal (...) sus disposiciones
deben considerarse normas procedimentales, por cuanto a través de ellas
se establecen los presupuestos que fijan su dmbito de aplicacion, la
prohibicion de beneficios penales y la recepcion de beneficios
penitenciarios aplicables a los condenados. En suma, el problema de la
ley aplicable en el tiempo a normas (..) [sobre beneficios
penitenciarios] ha de resolverse bajo los alcances del principio tempus
regis actum (...)

314.314.Por tanto, el Tribunal Constitucional considera que, en la medida que los
articulos 1°, 2° y 3° del Decreto Legislativo 927 no disponen un mandato
incompatible con el contenido constitucionalmente garantizado del derecho a no ser
desviado del procedimiento predeterminado por la ley, reconocido en el inciso 3)
del articulo 139 de la Constitucion, ni tampoco comportan una infraccion del
principio de irretroactividad de las leyes, contemplado en el articulo 103 de la Ley
Fundamental, este extremo de la pretension debe desestimarse.

Beneficios penitenciarios y derecho de igualdad

315.315.La siguiente cuestion, también vinculada con los articulos 1°, 2°, 3°, 4° y 5° del
Decreto Legislativo 927, tiene que ver con la alegada violacion del principio de
igualdad. Dicha transgresion se habria producido, a juicio de los demandantes,
como consecuencia de que el legislador habria introducido, por razones politicas,
un régimen de beneficios penitenciarios para los condenados por el delito de
terrorismo distinto del que rige para los condenados en otro tipo de delitos.

316.316.La objecion de invalidez ha de ser rechazada. En el Per(, el delito de terrorismo
no es un delito politico, es decir, un ilicito mediante el cual se pretenda criminalizar
ideas u opiniones de caracter politico por no ser conformes con los de la mayoria.
En efecto, un Estado Democratico Constitucional como el configurado por la
Constitucion de 1993, tolera y respeta la existencia de grupos minoritarios cuyas
ideas sobre la vida y la mejor forma de organizacién politica pueda incluso no
compartirse mayoritariamente.

317.317.El Tribunal estima conveniente enfatizar que la aparicion y consolidacion del
Estado Democratico de Derecho es fruto de un largo proceso de afianzamiento de
los principios de tolerancia y del pluralismo, que planteados inicialmente a partir
del ejercicio de la libertad religiosa, después se han fortalecido y cobrado nuevas
perspectivas con el reconocimiento y proteccion de una larga lista de derechos
fundamentales, entre los cuales un papel principal le ha correspondido jugar a la
libertad de opinion y expresion. Como se recordd en la STC 0003-2006-PI/TC,



(...) El Estado Constitucional surge y se explica como el resultado de
una opcion libre y plural de varias posibilidades. En otras palabras, el
pluralismo representa el espacio de libertad para la toma de decisiones
que legitima el orden valorativo plasmado en la Constitucion. En razon
de ello, Tribunal Constitucional considera al valor del pluralismo como
inherente y consubstancial al Estado social y democrético de derecho
[fundamento 30].

318.318.Por ello, al destacar que los principios de tolerancia y del pluralismo son
valores consustanciales del sistema democratico, en la misma STC 0003-2006-
PI/TC el Tribunal recordd que
(...) el principio democratico no s6lo fundamenta el Estado Social y
Democrético de Derecho, en general, sino que, de manera méas concreta,
articula las relaciones entre los ciudadanos, las organizaciones
partidarias, las entidades privadas en las que subyace el interés publico
y las entidades publicas.

(...) el principio democratico, inherente al Estado Social y Democréatico
de Derecho, alude no sélo al reconocimiento de que toda competencia,
atribucion o facultad de los poderes constituidos emana del pueblo
(principio politico de soberania popular) y de su voluntad plasmada en
la Norma Fundamental del Estado (principio juridico de supremacia
constitucional), sino también a la necesidad de que dicho
reconocimiento originario se proyecte como una realidad constante en
la vida social del Estado, de manera tal que, a partir de la
institucionalizacion de los cauces respectivos, cada persona, individual
0 colectivamente considerada, goce plenamente de la capacidad de
participar de manera activa “en la vida politica, econémica, social y
cultural de la Nacion”, segln reconoce y exige el articulo 2°, inciso 17,
de la Constitucién (...).

Consustancial a tal cometido es el reconocimiento de un gobierno
representativo (articulo 45° de la Constitucion) y del principio de
separacién de poderes (articulo 43° de la Constitucion), de mecanismos
de democracia directa (articulo 31° de la Constitucion), de
organizaciones politicas (articulo 35° de la Constitucion), del principio
de alternancia en el poder y de tolerancia; asi como de una serie de
derechos fundamentales cuya vinculacion directa con la consolidacion y
estabilidad de una sociedad democratica hace de ellos, a su vez,
garantias institucionales de ésta (...).

Una sociedad en la que no se encuentren plenamente garantizados estos
derechos, sencillamente, 0 no es una comunidad democratica, o su
democracia, por incipiente y debilitada, se encuentra, por asi decirlo,
“herida de muerte”.

Asi pues, el principio democratico se materializa a través de la
participacion directa, individual o colectiva, de la persona como titular
de una suma de derechos de dimension tanto subjetiva como
institucional (derecho de voto, referéndum, iniciativa legislativa,
remocion, o revocacién de autoridades, demanda de rendicion de
cuentas, expresion, reunion, etc.), asi como en su participacion
asociada, a traveés de organizaciones orientadas a canalizar el pluralismo
politico (...) [fundamentos 28-29].

319.319.En la medida que una de las formas como se puede poner en peligro la real
vigencia de los principios de tolerancia, pluralismo y democrético, es a través del



desconocimiento del ejercicio de la libertad de opinidn, el inciso 3) del articulo 2°
de la Ley Fundamental ha prohibido tajantemente el llamado delito de opinién. El
Estado no puede criminalizar las opiniones, ain cuando éstas sean de las minorias.
Por el contrario, tiene para con ellas un deber especial de proteccion, que no sélo se
traduce en deberes positivos de proteccion, ante supuestos de lesion, sino también
en deberes de promocion y garantia a través de sus diversos canales institucionales.

320.320.Sin embargo, como antes se ha expuesto, el terrorismo es la descripcion de una
serie de actos, conductas o comportamientos, constitutivos de ilicitos que, mediante
la zozobra, la alarma y el terror, lesionan o ponen en peligro determinados bienes
juridicos considerados como esenciales para la convivencia en una sociedad
democratica.

321.321.Por ello, en la STC 0010-2002-Al/TC el Tribunal recordé que mediante la
tipificacion y persecucion del delito de terrorismo, una sociedad democréatica
combate una lacra delincuencial que afecta sensiblemente la vigencia y efectividad
de los derechos fundamentales y la propia subsistencia de una sociedad
democratica, sin la cual el ejercicio de los derechos fundamentales seria ilusorio. En
ese sentido, este Tribunal no puede menos que rechazar el argumento de que el
establecimiento de reglas ad hoc para los condenados por el delito de terrorismo, en
materia de beneficios penitenciarios, tiene como base o criterio de justificacion
razones discriminatorias o de orden politico.

322.322.Descartada, pues, la existencia de un tratamiento discriminatorio en materia de
beneficios penitenciarios para los condenados por delito de terrorismo, sin
embargo, el Tribunal toma nota de que al establecerse que los condenados por
delito de terrorismo podran acogerse s6lo a los beneficios de redencion de la pena
por el trabajo y la educacion y de liberacion condicional, los cuales se encuentran
sujetos a un régimen especial (previsto y regulado por los articulos 3°, 4° y 6° del
Decreto Legislativo 927), se ha creado un régimen de beneficios penitenciarios
cuyas reglas son distintas de aquellas previstas en el Codigo de Ejecucion Penal. Un
régimen asi constituye una intervencién en el derecho-principio de igualdad, cuya
legitimidad ha de resolverse de cara a las exigencias que impone el principio de
proporcionalidad.

323.323.En la STC 00045-2004-PI/TC y en la STC 0004-2006-PI/TC, el Tribunal

sostuvo que toda intervencion en el &mbito del principio de igualdad ha de sujetarse
al principio de proporcionalidad y, concretamente, a los tres subprincipios que lo
conforman. En ese sentido, la evaluacion que ha de practicarse se dividira en seis
pasos:

1. Determinacion del tratamiento legislativo diferente: la intervencion

en la prohibicion de discriminacion.

2. Determinacién de la “intensidad” de la intervencién en la igualdad.

3. Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y

fin).
4. Examen de idoneidad.
5. Examen de necesidad.

6. Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion®*.

2521 STC 00045-2004-Al/TC, &4. Estructura del principio de proporcionalidad en el analisis de la
infraccion de la igualdad.
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324.324.Por lo que se refiere al primer paso, es decir, la verificacion de la
diferenciacion legislativa, el Tribunal observa que mediante una norma especial (el
Decreto Legislativo 927), el legislador penal ha dispuesto un régimen especial en el
tratamiento de los beneficios penitenciarios a los condenados por el delito de
terrorismo.
"El presente Decreto Legislativo establece las normas que regularan los
beneficios penitenciarios y los procedimientos en materia de ejecucién
penal relativos a los condenados por delito de terrorismo™ [art. 1° del
Decreto Legislativo 927].

Habiendo previsto su articulo 2°, que
"Los condenados por delito de terrorismo podran acogerse a los
beneficios penitenciarios siguientes:
1. Redencion de la pena por el trabajo y educacion.
2. Liberacidn condicional" [art. 2° del Decreto Legislativo 927].

325.325.En la medida que se trata de una norma especial, el Tribunal entiende que los
condenados por delito de terrorismo sélo pueden acogerse a los beneficios
penitenciarios previstos en el Decreto Legislativo 927, encontrandose excluidos de
la posibilidad de acogerse a aquellos otros que se encuentran regulados por el
Codigo de Ejecucion Penal (vg., la semilibertad). Tal exclusion, asi como el
establecimiento de reglas ad hoc distintas a las contempladas en el referido Codigo
de Ejecucidén Penal para los beneficios penitenciarios contemplados en el articulo 2°
del Decreto Legislativo 927, comporta una intervencion en el &mbito garantizado
por el derecho/principio de igualdad, puesto que, conforme a la jurisprudencia de
este Tribunal,
(...) los beneficios penitenciarios pueden ser estimados como derechos
subjetivos de los internos, ciertamente condicionados, porgque su
aplicacion no procede automaticamente por el solo hecho de que quien
lo solicita se encuentra privado de su libertad, sino que esta sujetos a
presupuestos establecidos en la norma, los que aun si fueran cumplidos
por el sentenciado no constituyen un factor decisivo para su concesion,
pues su otorgamiento estara librado a la evaluacion judicial de si el
condenado se encuentra apto para ser reincorporado a la sociedad,
habida cuenta que la justificacion de las penas privativas de la libertad
es la de proteger a la sociedad contra el delito [STC 2196-2002-HC/TC,
fundamento 11].

326.326.Con respecto al segundo paso, el Tribunal Constitucional toma nota que la
intensidad de la intervencion en el ambito del derecho/principio de igualdad es
"leve", pues el tratamiento diferenciado no se sustenta en motivos proscritos por el
inciso 2) del articulo 2° de la Constitucion (origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinioén, condicion econdmica, etc.) y, ademas, tiene como consecuencia el
impedimento del ejercicio o goce de un derecho de rango legal. El caracter de
derecho meramente legal ha sido sostenido reiteradamente en nuestra
jurisprudencia. Por ejemplo, en la STC 1593-2003-HC/TC, el Tribunal sefialo
(...) que los beneficios penitenciarios constituyan derechos subjetivos
expectaticios previstos en la ley, no quiere decir que ellos tengan
naturaleza  constitucional o, acaso, que se encuentren
constitucionalmente garantizados en virtud del derecho a la libertad
individual (...) [fundamento 18].
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327.327.El tercer paso en el andlisis de la intervencion sobre el principio de igualdad
versara sobre la finalidad del tratamiento diferenciado. Como se expuso en la STC
00045-2004-Al/TC,
(...) El fin del tratamiento diferenciado comprende dos aspectos que
deben ser distinguidos: objetivo y fin. El objetivo es el estado de cosas 0
situacion juridica que el legislador pretende conformar a través del
tratamiento diferenciado. La finalidad o fin viene a ser el derecho,
principio o bien juridico cuya realizacion u optimizacion se logra con la
conformacion del objetivo. La finalidad justifica normativamente la
legitimidad del objetivo del tratamiento diferenciado.

328.328.Tal finalidad ha de analizarse a partir de la ratio del Decreto Legislativo 927. A
tal efecto, el Tribunal advierte que en la parte considerativa del Decreto Legislativo
927, el legislador hizo referencia al hecho de que la

(...) Comision creada conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley
N°. 27913 y conformada por la Resolucion Suprema N°. 001-2003-JUS,
de 10 de enero del presente afio, ha cumplido con proponer el texto del
Decreto Legislativo que regula la ejecucién penal en materia de delitos
de terrorismo conforme a las consideraciones sefialadas en la sentencia
del Tribunal Constitucional (Expediente 010-2002-Al/TC).

329.329.En la sentencia precitada el Tribunal considero que el tratamiento diferenciado
en materia de beneficios penitenciarios
(...) se justifica en atencion a la especial gravedad del delito en cuestién
y a los bienes de orden publico constitucional que, con su dictado, se
persiguen proteger.

330.330.Efectivamente, la finalidad del trato diferenciado en materia de beneficios
penitenciarios puede sustentarse en la gravedad del delito por el cual se fue
condenado. Desde esta perspectiva, en atencién a la gravedad de los bienes
juridicos afectados por la comision de un ilicito penal, el legislador penal no sélo
esta en la capacidad de poder realizar una distinta valoracion del reproche penal que
tales conductas merezcan, sino también para realizar un distinto tratamiento en
materia de beneficios penitenciarios.

331.331.De esta manera, la finalidad del trato diferenciado en materia de beneficios

penitenciarios perseguiria establecer un efecto especial de intimidacion respecto de

la comision de determinados delitos que lesionan gravemente, o ponen en peligro,

bienes juridicos esenciales o de significativa importancia para la convivencia

ordenada y democratica. A tal intimidacion se refirié este Tribunal en la STC

00019-2005-PI/TC, en la que, al aludirse a la vertiente positiva de la teoria de la
prevencion general, sostuvo que

(...) el efecto de aprendizaje motivado socio-pedagdgicamente, el

“ejercicio de la confianza en el derecho” que se produce en la poblacién

por medio de la actividad de la justicia penal; el efecto de confianza que

resulta cuando el ciudadano ve que el derecho se impone; y finalmente,

el efecto de satisfaccion que se instala cuando la conciencia juridica se

tranquiliza como consecuencia de la sancion por sobre el

guebrantamiento del derecho, y cuando el conflicto con el autor es visto

como solucionado” (Fin y justificacion de la pena y de las medidas de

seguridad. En: Determinacién judicial de la pena. Compilador Julio B.



J. Maier. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 1993, p. 28) [fundamento
32].

332.332.Por ello es que en la misma STC 00019-2005-PI/TC, se sostuvo que

(...) dentro de los limites que la Constitucion impone, el legislador goza
de un amplio margen para disefiar la politica criminal del Estado. Entre
tales limites no s6lo se encuentra la proscripcion de limitar la libertad
personal mas alld de lo estrictamente necesario y en aras de la
proteccion de bienes constitucionalmente relevantes, sino también la de
no desvirtuar los fines del instrumento que dicho poder punitivo utiliza
para garantizar la plena vigencia de los referidos bienes, es decir, no
desnaturalizar los fines de la pena.

333.333.En definitiva, en atencién a la gravedad del delito por el cual se ha sancionado

a una persona, es posible que, en aras de optimizar la efectividad del ius puniendi
estatal, el legislador penal pueda establecer tratos diferenciados en materia de
beneficios penitenciarios.

334.334.EI cuarto paso en el analisis de la intervencién sobre el derecho de igualdad

sera la realizacion de un examen de idoneidad. Este examen

(...) consiste en la relacién de causalidad, de medio a fin, entre el medio
adoptado, a través de la intervencién legislativa, y el fin propuesto por
el legislador. Se trata del andlisis de una relacion medio-fin. Tratdndose
del anlisis de una intervencion en la prohibicién de discriminacion, el
analisis consistird en examinar si el tratamiento diferenciado adoptado
por el legislador conduce a la consecucién de un fin constitucional. En
caso de que el tratamiento diferenciado no sea idéneo, serad
inconstitucional.

335.335.A tal efecto, el Tribunal toma nota de que el tratamiento diferenciado en

materia de beneficios penitenciarios a los que se pueden acoger los condenados por
el delito de terrorismo, y las reglas a los que estos estan sometidos [articulo 3° y
4°], se encuentran directamente relacionados con los fines que el legislador
pretende alcanzar con el Decreto Legislativo 927.

336.336.EI quinto paso, se centrara en el examen de necesidad. Los medios alternativos.

El objetivo de ejemplaridad y eficacia del ius puniendi estatal, en particular, en la
represion de delitos considerados especialmente graves como el de terrorismo,
puede realizarse mediante la exclusion de beneficios penitenciarios a quienes sean
condenados por ellos. Sin embargo, un medio como éste, a todas luces, tiene la
propiedad de ser mas aflictivo que el considerado por el legislador, que no ha
prohibido la concesion de beneficios penitenciarios para los condenados para el
delito de terrorismo, sino que solo los ha limitado a la redencion de la pena por el
trabajo y la educacion y la liberacion condicional. Por tanto, la medida adoptada por
el legislador no es innecesaria.

337.337.Dentro de los medios alternativos referidos a las reglas a las que estan

sometidas la concesion de la redencion de la pena por el trabajo y la educacion y, en
particular, la regla segun la cual el interno podra redimirla a razon de un dia de pena
por siete dias de labor efectiva, bajo la direccion y control de la Administracion
Penitenciaria [art. 3° del Decreto Legislativo 927]; se pueden observar los
siguientes:



a) a) que el interno redima la pena a razén de un dia de pena por seis
dias de labor efectiva;

b) b) que el interno redima la pena a razon de un dia de pena por cinco
dias de labor efectiva;

€) c¢) que el interno redima la pena a razon de un dia de pena por cuatro
dias de labor efectiva; y,

d) d) que el interno redima la pena a razén de un dia de pena por tres
dias de labor efectiva.

338.338.Sin embargo, inmediatamente el Tribunal advierte que la opcién por cualquiera
de estos medios, se encuentra dentro del margen de discrecionalidad con que cuenta
el legislador penal para establecer, en funcién de la gravedad de los delitos
sancionados, los dias de trabajo y educacion que podran redimirse por un dia de
pena. En efecto, tras el establecimiento de si 3, 4, 5 0 6 dias de trabajo y educacion
deben equivaler a un dia de pena redimida, se encierra un juicio de valor que
corresponde adoptar, sobre la base de diversos criterios, al legislador penal, y que,
en principio, si no es manifiestamente desproporcionado o irrazonable, no
corresponde controlar al juez constitucional.

339.339.lgualmente, diversos son los medios alternativos al previsto en el articulo 4° del
Decreto Legislativo 927 por los cuales los condenados por delito de terrorismo
podran acogerse al beneficio penitenciario de liberacién condicional cuando hayan
cumplido efectivamente los tres cuartos de la pena impuesta. Entre la exigencia de
los 3/4 que contempla el referido articulo 4° del Decreto Legislativo 927, y la 1/2 de
la pena, que contempla el articulo 55° del Codigo de Ejecucion Penal, en efecto,
existe una variedad de alternativas matematicamente posibles, cuya eleccion, sin
embargo, al igual que la graduacién de la pena que debe recibir la comision de un
determinado delito y los dias de trabajo y educacion para redimirse por un dia de
pena, también corresponde adoptar al legislador penal dentro del margen de
discrecionalidad que la Constitucion le ha confiado. En definitiva, en cualesquiera
de los medios alternativos a los que se ha hecho alusién, el Tribunal enfatiza que su
eleccién corresponde adoptar al legislador conforme a la apreciacién, valoracion y
ponderacion sobre las repercusiones, reales o potenciales, del delito en la vida
social, econdmica y politica del pais.

340.340.Finalmente, el sexto paso en el andlisis de la intervencion sobre la igualdad,
versara sobre el principio de proporcionalidad en sentido estricto. La aplicacion del
subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto comporta la necesidad de
definir la intensidad de la afectacion sobre el principio de igualdad, asi como,
correlativamente, la importancia de la satisfaccion del principio opuesto. En un
parrafo anterior de esta sentencia, por las razones alli expuestas, el Tribunal
considerd que el grado de afectacion sobre el principio-derecho de igualdad era
"leve"”. De otro lado, en lo que atafie al grado de importancia de la efectividad y
ejemplaridad del ejercicio del ius puniendi estatal en los casos de los condenados
por un delito tan grave como el de terrorismo (que tiene el efecto de poner en
peligro la dignidad humana, la vida de los seres humanos, y la propia viabilidad del
sistema democratico), el Tribunal considera que es de intensidad "grave".

341.341.Por tanto, en la medida que el grado de realizacion u optimizacion del fin
constitucional es mayor que la intensidad de la intervencion o afectacion de la
igualdad, o dicho de otra forma, dado que la afectacion sobre el derecho de



igualdad es minima, comparada con la maxima importancia de la realizacion de la
ejemplaridad del ius puniendi estatal, el Tribunal considera que los medios
empleados por el legislador han superado el examen de proporcionalidad en sentido
estricto y no son inconstitucionales, por lo que este extremo de la pretension debe
desestimarse.

Presunta violacion del derecho a la inviolabilidad del domicilio
342.342.Por otro lado, los demandantes también consideran que determinadas

disposiciones del Decreto Legislativo 927 violan el derecho a la inviolabilidad del
domicilio y a la privacidad, puesto que, sin conocimiento del liberado, el juez podra
autorizar el levantamiento del secreto de sus comunicaciones [supra, parrafo 201],
mediante
"La vigilancia electrénica filmando y grabando qué dice y que hace el
liberado en locales publicos, en su casa o donde simplemente se
sospeche que se desarrollan actividades vinculadas con el terrorismo u
organizaciones 0 grupos terroristas que actlen en servicio 0
colaboracion con los mismos.>3F3!"

343.343.De esta forma,

"(...) el liberado no tendrd privacidad, ni sus familiares, ni tendra paz ni
tranquilidad ni podra disfrutar del tiempo libre y el descanso ni podra
desenvolverse con libertad, buscando el bienestar y el desarrollo de su
vida. El liberado no podréa expresar libremente sus ideas, sus creencias y
pensamientos, sus opiniones (...) su libertad condicional en realidad sera
una tortura para él y para sus familiares. Establece un trato inhumano,
humillante y degradante (...).>*E*"

344.344.Dado que no se ha precisado las disposiciones especificas del Decreto

Legislativo 927 que violarian en esos términos la Constitucién, en la perspectiva
causal que provendria de los hechos expuestos por los demandantes, el Tribunal
entiende que esas disposiciones son los articulos 8.2 y 8.3 del referido Decreto
Legislativo 927. Al efecto, el inciso 9) del articulo 2° de la Constitucion reconoce el
derecho a la inviolabilidad del domicilio, en los siguientes términos:
"Toda persona tiene derecho:
(..)
9) A la inviolabilidad del domicilio. Nadie puede ingresar en €l ni
efectuar investigaciones o registros sin autorizacién de la persona que lo
habita o sin mandato judicial, salvo flagrante delito o muy grave peligro
de su perpetracion. Las excepciones por motivos de sanidad o de grave
riesgo son reguladas por la ley".

345.345.El derecho a la inviolabilidad de domicilio garantiza a toda persona a no ser

objeto de intervenciones, ilegales y arbitrarias, por parte de particulares o por el
Estado, dentro de su domicilio. EI domicilio es el espacio fisico donde las personas
desarrollan su vida privada. Como ha expuesto el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el caso Moreno Gomez c/. Esparia,
"El domicilio es normalmente el lugar, el espacio fisicamente
determinado donde se desarrolla la vida privada y familiar. El individuo
tiene derecho al respeto de su domicilio, lo cual significa no sélo el

53031 Eqcrito de la demanda, folios 69.
5454 Escrito de la demanda, folios 70.
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derecho al espacio fisico, sino también al disfrute pacifico de dicho
espacio”. [Sentencia de 16 de noviembre de 2004, parrafo 53].

346.346.Esa proteccion del espacio personal es lo que subyace como telos en el inciso

9) del articulo 2° de la Ley Fundamental, al prescribir que el contenido
constitucionalmente declarado del derecho a la inviolabilidad del domicilio no
consiente que alguien pueda
"(...) ingresar en él ni efectuar investigaciones o registros sin
autorizacién de la persona que lo habita o sin mandato judicial, salvo
flagrante delito o muy grave peligro de su perpetracion. Las
excepciones por motivos de sanidad o de grave riesgo son reguladas por
la ley".

347.347.El Tribunal recuerda que el domicilio tiene un caracter subjetivo, en tanto la

persona desarrolla su vida en una esfera de intimidad personal y familiar; y un
caracter objetivo, toda vez que asegura diversos espacios de vida mas alla del
privado, es decir, mas alla del lugar en el que el ser humano desarrolla su vida
personal y familiar. Su reconocimiento en los tratados internacionales se verifica,
por ejemplo, en el articulo 11° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
segun el cual:
"Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a
su reputacién. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra tales injerencias o ataques”.

348.348.También con el articulo 11.2 de la Convencién Americana de Derechos

Humanos, que preve que:
"2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su
vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion”.

349.349.Y, en semejantes términos, por el articulo 17.1 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, segun el cual:
"(...) Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra y reputacion”.

350.350.En atencion al doble carécter del derecho, el Tribunal es de la opinion que el

concepto de ‘“domicilio” no puede ser restringido al espacio fisico donde los
titulares del derecho constituyen su residencia habitual, en los terminos del articulo
33° del Cadigo Civil; antes bien, debe extenderse a todo lugar o espacio en el que la
persona pueda desarrollar su vida privada y, por tanto, vedados al libre acceso de
terceros. Como lo ha sostenido el Tribunal Constitucional espafiol, en opinion que
este Tribunal comparte:
(...) el domicilio inviolable es un espacio en el cual el individuo vive sin
estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales y ejerce
su libertad mas intima. Por ello, a través de este derecho, no sélo es
objeto de proteccion el espacio fisico en si mismo considerado, sino lo
que en él hay de emanacién de la persona y de la esfera privada de

ella®>!,

%55l sentencia del Tribunal Constitucional Espariol 22/1984, del 17 de febrero. Fundamento 5.
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351.351.De alli se desprende que, el derecho a la inviolabilidad del domicilio repele
intervenciones no consentidas sobre el espacio fisico donde se desarrolla la vida
privada y familiar de una persona. Sin embargo, como sucede con todo derecho
fundamental, el de inviolabilidad del domicilio tampoco es un derecho absoluto y,
en ese sentido, no siempre que se produzca una injerencia en el espacio fisico por él
garantizado, sin que se cuente con el consentimiento de su titular, se generara
automaticamente una lesion del derecho. Sin embargo, de conformidad con el
inciso 9) del articulo 2° de la Constitucidn, una injerencia sobre el domicilio que no
cuente con el consentimiento de su titular no se considerara arbitraria si es que se
sustenta en un mandato judicial.

352.352.En efecto, de conformidad con el inciso 9) del articulo 2° de la Constitucion,
cualquier intervencion en el ambito del derecho a la inviolabilidad del domicilio ha
de respetar, en términos generales, el principio de reserva de jurisdiccion. Segln
éste, no basta con que en la ley se establezcan los supuestos en los que se puede
autorizar el ingreso no consentido al domicilio, sino que es preciso, ademas, que se
cuente con una orden judicial que asi lo disponga. Dicha orden judicial, ademas de
tener que estar estrictamente motivada, ha de contemplar necesariamente si los
motivos por los cuales se solicita su adopcidn se encuentran previstos en la ley, si
tienen una finalidad constitucionalmente legitima y si su ejecucion es necesaria e
indispensable para cumplir dicha finalidad.

353.353.1gualmente, el Tribunal recuerda que tampoco podra considerarse como una
injerencia arbitraria el allanamiento realizado en un contexto de flagrancia en la
comision de un delito o de muy grave peligro de su perpetracion. Como recuerda el
referido inciso 9) del articulo 2° de la Ley Fundamental, en tales situaciones fécticas
no rige el principio de reserva de jurisdiccion antes aludido.

354.354.El Tribunal enfatiza, del mismo modo, que el supuesto de grave peligro de
perpetracion de un delito no puede determinarse en abstracto, por lo que su
evaluacion debera realizarse en cada caso concreto. En la medida en que solo el
juez podra establecer, con las garantias del derecho a la intimidad personal y
familiar, el espacio que puede ser sometido a vigilancia electronica, el Tribunal
estima que la disposicion impugnada es constitucional.

Vigilancia electronica en lugares publicos y abiertos al publico y derecho al secreto e

inviolabilidad de las comunicaciones

355.355.En cuanto al ordinal "b™ del articulo 8.3 del Decreto Legislativo 927, resta
analizar si la autorizacion de vigilancia electrénica de los liberados mediante
filmaciones y grabaciones de audio en lugares publicos y abiertos al publico, es
incompatible con el derecho a la intimidad y el derecho a la inviolabilidad del
domicilio, como se ha alegado. Planteado en esos términos, el Tribunal considera
que debe rechazarse el cuestionamiento de invalidez. Ya antes se ha especificado el
significado constitucional del derecho a la inviolabilidad del domicilio.
Ciertamente, su programa normativo no comprende, prima facie, el desarrollo de la
vida privada y personal de la persona en espacios fisicos de caracter publico o en
lugares abiertos al publico.



356.356.Pero, en principio, los actos que se realicen en lugares publicos o abiertos al

publico estan garantizados por el derecho a la intimidad. Este ultimo derecho, segun
tiene declarado este Tribunal en su jurisprudencia, protege los actos que se realizan
en zonas ajenas a los demas, espacios en los que uno tiene derecho a impedir
intrusiones y, por ello, vedados a toda invasion (Cf. STC 6712-2005-PHC/TC,
fundamento 39; STC 0004-2004-Al/TC, fundamento 34). No es el caso que aqui el
Tribunal tenga que analizar si determinados lugares publicos, o abiertos al publico,
en situaciones singulares, puedan constituir espacios fisicos en los que se
despliegan actos eminentemente intimos [vg. en los servicios higiénicos]. Conviene
subrayar que no siempre un lugar publico o abierto al publico constituye un espacio
ajeno a la injerencia de terceros por cuanto, en principio, no pueden considerarse
como intimos o como parte de un ambito propio y reservado, los actos y
comportamientos que se realizan en publico y que son de acceso general.

357.357.La vigilancia electronica mediante filmaciones y grabaciones de audio en

locales publicos o abiertos al puablico, por el contrario, guarda relacién con el
derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones. También se encuentra
relacionado con dicho derecho el ordinal "a" del articulo 8.3 del Decreto
Legislativo 927, que autoriza el levantamiento del secreto de las comunicaciones
del liberado.

Derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones

358.358.El inciso 10) del articulo 2° de la Constitucion reconoce el derecho

"Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos
privados.

Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos sélo
pueden ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por
mandamiento motivado del Juez, con las garantias previstas en la ley.
Se guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho que motiva su examen.
Los documentos privados obtenidos con violacion de este precepto no
tienen efecto legal.

Los libros, comprobantes y documentos contables y administrativos
estan sujetos a inspeccion o fiscalizacion de la autoridad competente, de
conformidad con la ley. Las acciones que al respecto se tomen no
pueden incluir su sustraccién o incautamiento, salvo por orden judicial".

359.359.Por lo que se refiere concretamente al derecho al secreto e inviolabilidad de las

comunicaciones, este Tribunal tiene dicho que dicho derecho fundamental

(...) impide que las comunicaciones y documentos privados sean
interceptados o acceda a su conocimiento quien no esté autorizado para
ello. Asimismo, el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones y
documentos privados tiene eficacia erga omnes, es decir, garantiza su
no penetracion y conocimiento por terceros, sean estos 6rganos publicos
o particulares, ajenos al proceso de comunicacion.

El concepto de “secreto” e “inviolabilidad” de las comunicaciones y
documentos privados, desde esa perspectiva, comprende a la
comunicacién misma, sea cual fuere su contenido y pertenezca, o no, el
objeto de la comunicacién al &mbito de lo personal, lo intimo o lo
reservado. De manera que se conculca el derecho tanto cuando se
produce una interceptacion de las comunicaciones, es decir, cuando se
aprehende la comunicacion dirigida a terceros, como cuando se accede



al conocimiento de lo comunicado, sin encontrarse autorizado para ello
[STC 02863-2002-AA/TC].

360.360.Asimismo, se he expresado que el derecho al secreto e inviolabilidad de los

documentos no solamente comprende la accion comunicativa que se pudiera
expresar mediante medios de telecomunicacion, sino también la comunicacion
interpersonal. Esta esta representada por las comunicaciones entre personas que se
encuentran fisicamente presentes en un lugar determinado. Asi, por ejemplo, en la
STC 00774-2005-HC/TC, en criterio que luego se ha reiterado en la STC 02345-
2006-HC/TC, el Tribunal destacé que
(...) la proteccion a las comunicaciones interpersonales se encuentra
plenamente reconocido en el articulo 2°, inciso 10), de la Constitucion.
A través de esta norma se busca salvaguardar que todo tipo de
comunicaciéon entre las personas sea objeto exclusivamente de los
intervinientes en el mismo".
El amplio derecho fundamental a la vida privada permite garantizar que
la comunicacion entre particulares, sea mediante llamada telefénica,
correo —clasico o electronico— o nota entre particulares, no pueda ser
objeto de conocimiento de terceros o de la interrupcion de su curso.

361.361.Las comunicaciones interpersonales amparadas por este derecho no solamente

son las estrictamente privadas, sino, en general, todas aquellas mediante las cuales
se establezca comunicacion entre las personas y cuyo contenido no esta destinado a
ser difundido a terceros. Precisamente por ello, como ha sostenido el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, prima facie,
Debe prohibirse la vigilancia, por medios electrénicos o de otra indole,
la intervencion de las comunicaciones telefénicas, telegraficas o de otro
tipo, asf como la intervencion y grabacion de conversaciones®*®.

362.362.Sin embargo, como se ha afirmado respecto a otros derechos, tampoco el

derecho a la inviolabilidad y secreto de las comunicaciones es absoluto. El inciso
10) del articulo 2° de la Ley Fundamental tiene previsto que la interceptacion o
intervencion de las comunicaciones prima facie garantizadas, puede ser dispuesta
mediante mandato judicial, con las garantias previstas en la ley. Los alcances de la
reserva de ley que contempla el articulo 2.10 de la Constitucion, sin embargo, no
deben entenderse como que solamente las causas por las cuales puede ordenarse
una interceptacion o intervencion en las comunicaciones, se encuentren
expresamente sefialadas en la ley. También es preciso que alli se regulen las
garantias que permitan circunscribir el poder discrecional del juez al momento de
autorizar la intervencion.

363.363.En efecto, la expresion

"(...) con las garantias previstas en la ley",

exige del legislador la imposicion de ciertos requisitos que tienen que ver con la
calidad de la ley. La presencia de estos requisitos de calidad tiene una doble
funcion. Por un lado, permite a los ciudadanos conocer en qué circunstancias y bajo
qué condiciones se pueda disponer la intervencién o interceptacion de

560561 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observacién General N°. 16, Comentarios generales

adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, Articulo 17 - Derecho a la intimidad, 32° periodo de
sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 162 (1988), parrafo 8.
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comunicaciones®™®™; y, de otro, constituyen un parametro dentro del cual el juez

encuentra delimitada y limitada su competencia discrecional para autorizarla.

364.364.Analizando una disposicion semejante al articulo 11.2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
seflalado que una ley que contemple los supuestos en los que cabe autorizar la
intervencion o interceptacion de las comunicaciones, debe contener, "como
garantias minimas que deben figurar en la ley", las siguientes:
(...) la definicion de las categorias de personas susceptibles de ser
sometidas a vigilancia telefonica judicial; la naturaleza de las
infracciones que puedan dar lugar; la fijacion de un limite a la duracion
de la ejecucién de la medidas; las condiciones de tratamiento de los
atestados que consignen las conversaciones interceptadas; las
precauciones que se deben tomar para comunicar, intactas y completas,
las grabaciones realizadas, con el fin de ser controladas eventualmente
por el Juez y la defensa; las circunstancias en las que se puede o se debe
realizar el borrado o la destruccion de dichas cintas; sobre todo tras un
sobreseimiento 0 una absolucién [Caso Valenzuela Contreras contra
Espafia, Sentencia del 30 de junio de 1998, parrafo 46].

365.365.La interrogante de si éstas garantias se encuentran contempladas en la ley, el
Tribunal debe absolverla afirmativamente. Al hacerlo, juzga imprescindible
considerar que el régimen juridico aplicable a la vigilancia electronica regulada por
el ordinal "b" del articulo 8.3 del Decreto Legislativo 927 sea interpretado y
aplicado sistematicamente con la Ley 27697. Dicha ley (27697) es una de
desarrollo constitucional del inciso 10 del articulo 2° de la Constitucion. En efecto,
segun el articulo 1° de la ley, su finalidad es
"(...) desarrollar legislativamente la facultad constitucional dada a los
jueces para conocer y controlar las comunicaciones de las personas que
son materia de investigacion preliminar o jurisdiccional”

366.366.En su condicion de ley de desarrollo constitucional, se aplica con caracter
general a todos los regimenes de intervencion e interceptacion de comunicaciones;
tanto a los supuestos que la Ley 27697 contempla, como a los regimenes especiales
que se puedan establecer mediante otras normas con rango de ley. Por tanto, en la
medida que la facultad para autorizar judicialmente la vigilancia electronica
mediante grabaciones de audio en lugares publicos o locales abiertos al publico,
prevista por el ordinal "c" del articulo 8.3 del Decreto Legislativo 927, es una
norma especial, ha de aplicarse conforme a las reglas previstas en la referida Ley
27697. En el caso del ordinal "a" del articulo 8.3 del Decreto Legislativo 927, en él
se contempla expresamente la remision normativa a la ley de la materia, que para
estos efectos es la Ley 27697.

367.367.En parrafo anterior de esta sentencia, el Tribunal destaco que el ordinal "c" del
articulo 8.3 del Decreto Legislativo 927 constituia una injerencia en el ambito del
derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones. La existencia de una ley
que autoriza la vigilancia secreta, mediante medios electronicos, de las
comunicaciones, constituye por si misma una intervencién en el ambito prima facie
del derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones,

571 cf. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Malone contra Reino Unido, Sentencia del 2 de
agosto de 1984, parrafo 67.



independientemente de su aplicacién a un caso concreto®®"®. Por tanto, el Tribunal
analizara si las exigencias planteadas en dicho péarrafo de esta sentencia han sido
previstas por la disposicion impugnada y la Ley 27697, que desarrolla
constitucionalmente el articulo 2.10 de la Ley Fundamental.

368.368.El articulo 8.3 del Decreto Legislativo 927 prescribe que la vigilancia
electronica mediante filmaciones y grabaciones de audio podra ser autorizada por el
Juez, a pedido del Fiscal. La disposicion impugnada respeta, por tanto, el principio
de reserva jurisdiccional exigido por el articulo 2.10 de la Ley Fundamental para
todo caso de intervencion sobre el derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones. lgualmente, el Tribunal aprecia que el Decreto Legislativo 927
establece la categoria de personas cuyas comunicaciones en locales publicos o
abiertos al pablico, son susceptibles de ser intervenidas. Estas personas son los que
han obtenido su libertad mediante la concesion de beneficios penitenciarios,
después de haber sido objeto de una condena por el delito de terrorismo.

369.369.En cuanto a la naturaleza de las infracciones que pueden dar lugar a
intervencion de las comunicaciones de los liberados por beneficios penitenciarios,
el Tribunal aprecia que ésta es la sospecha de que en un lugar publico o locales
abiertos al publico, se estén desarrollando actividades vinculadas con el terrorismo
U organizaciones 0 grupos terroristas 0 que actlan en servicio o colaboracion con
ellos. ElI Tribunal hace notar que, en esta misma sentencia y en diversas
oportunidades, ha indicado que dicho objetivo persigue alcanzar fines
constitucionalmente legitimos. En primer lugar, el control y fiscalizacion de la
concesion de los beneficios penitenciarios, dentro de las funciones que el Estado
estd en la obligacion de preservar, conforme al articulo 139.22 de la Ley
Fundamental. En segundo lugar, la prevencion y persecucién del delito de
terrorismo, que forma parte del deber primordial del Estado de garantizar la plena
vigencia de los derechos y protegerla frente a las amenazas contra su seguridad,
conforme al articulo 44° de la Constitucion Politica del Estado.

370.370.EI Tribunal toma nota de que, si bien el ordinal "b" del articulo 8.3 del Decreto
Legislativo 927 no establece un limite temporal en la ejecucion de la intervencion
sobre la comunicacion interpersonal, sin embargo, dicho plazo existe, y es el
previsto en el articulo 2.7 de la Ley 27697. Dicho plazo, cuya aplicabilidad a la
disposicién impugnada fue objeto de tratamiento en esta sentencia, no puede ser
superior a 6 meses, susceptibles de ser prorrogados a solicitud del Ministerio
Pablico, y siempre que se encuentre debidamente sustentada. lgualmente, el
Tribunal observa que los articulos 2.8, 2.9, 2.10, 2.11, 2.1 y 2.13 de la misma Ley
27697 establecen las condiciones que deberan observarse minimamente en el
tratamiento de las comunicaciones intervenidas. Y que dicho tratamiento no solo
estd contemplado en la ley sino, ademas, se prevé que esté delimitado en forma
puntual en la resolucion judicial que autorice la vigilancia electronica.

371.371.Finalmente, es del caso sefialar que la Constitucion ha consagrado dos
principios fundamentales: uno politico y otro juridico; el primero, fundado en la
soberania popular, en virtud del cual su opcion es por una democracia militante, que
no acepta el abuso del ejercicio de derechos en desmedro del orden juridico; vy el

%8581 Cf. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Malone contra Reino Unido, Sentencia del 2

de agosto de 1984, parrafo 64.



segundo, fundado en la supremacia constitucional, en virtud del cual los derechos
fundamentales de quienes atenten contra el Estado Constitucional de Derecho y el
orden social pueden ser restringidos razonable y proporcionalmente. Por estas
razones, el Tribunal considera que deben desestimarse estos dos extremos de la
pretension.

VI. FALLO

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

HA RESUELTO
Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad.

Publiquese y notifiquese.

SS.

GARCIA TOMA

GONZALES OJEDA

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
VERGARA GOTELLLI
LANDA ARROYO

Exp. 0003-2005-PI1/TC
Walter Humalay
5186 ciudadanos
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

Emito el presente voto singular por los siguientes fundamentos:

1. EIl Tribunal Constitucional calificado de intérprete maximo de la Constitucion,
realmente defensor de la constitucionalidad conformada en base a principios,
valores y sustentos dogmaticos y morales de alcance transnacional aceptados por la
doctrina y por la jurisprudencia, incluidos los pactos y convenios internacionales
sobre derechos humanos, tiene el deber de atender los requerimientos de los
justiciables que denuncian la vulneracion de algun derecho fundamental para lo que
se sirve del proceso constitucional constituido asi en instrumento al servicio de los
derechos constitucionales.

2. Los demandantes plantean la inconstitucionalidad de los D.Leg. 921, 922, 923,
924, 925, 926 y 927 afirmando que dichos decretos vulneran el derecho fundamental
a la libertad personal de aquellos que obtuvieron la nulidad de sus procesos, de las
sentencias y hasta de la acusacion fiscal en procesos en los que fueron condenados,
en unos casos a cadena perpetua por Tribunales Militares, y en otros por Jueces no
identificados por esconder sus rostros a través de mecanismos distorsionadores de la
identidad, decisiones que les ha significado larga carceleria que se prolonga hasta
hoy no obstante haberse sancionado la nulidad de dichas sentencias y actos
procedimentales conexos.

3. La nulidad en mencidn, evacuada al amparo de expresa disposicién legal y con
beneplacito de este mismo Tribunal y de Tribunales Supranacionales, alcanzd no
solo a las sentencias dictadas irregularmente a que se hace referencia sino también a
juicios orales, acusaciones fiscales y hasta autos de apertura de instruccion, en
procesos ordinarios seguidos con jueces con identidad secreta y ademas anul6 los
procesos seguidos ante la jurisdiccion militar, encontrandose con detencién
provisional por mas de 12 afios, sin sentencia, bajo la razon de aplicacion de los
Decretos Leyes N.” 25475 y 25659 y Decretos Legislativos N.%° 922 y 926, que los
demandantes impugnan calificando a dicha normatividad legal de arbitraria e
inconstitucional.

4. Ciertamente que la nulidad a la que hacemos alusién fue sancionada al amparo
del Decreto Legislativo N.° 922 que dispuso que: “La Sala Nacional de Terrorismo

declarara la nulidad de la sentencia vy del proceso sequido ante la jurisdiccion militar




por delito de traicidn a la patria, respecto de los condenados y por los hechos objeto
de condena” (articulo 3), y que: “declarada la nulidad, se remitird el expediente al
Fiscal Provincial Penal Especializado quien se pronunciard formalizando o no
denuncia ante el Juez Penal Especializado” (articulo 5). De ello se infiere que la
nulidad de todo lo actuado, es decir la declaracion de la inexistencia del proceso por
indebido y de leyes declaradas inconstitucionales, implicaria que dado el largo
tiempo de detenciones provisionales todos los procesados recuperarian su libertad, a
la espera de que el fiscal correspondiente ejercite la accion penal siempre, desde
luego, que el delito por el que fueron denunciados anteriormente no hubiera
prescrito. Al emitirse un nuevo auto de apertura el Juez, motivadamente, hubiera
tenido que limitarse a dictar la comparecencia de estos procesados en razon de la
larga carceleria que estaban sufriendo, sin embargo no se produjo la liberacion de
los inculpados en atencion a que el Gltimo parrafo del articulo 3 del referido Decreto
Legislativo establecié que la nulidad no tendria como efecto la libertad de los
imputados ni la suspension de las requisitorias existentes, y que la excarcelacion se
produciria solo si el Fiscal optaba por no denunciar o si existiendo denuncia, en el
auto de calificacion el juez considera que la accidn penal ha prescrito. El articulo 4
del Decreto Legislativo en mencidn crea por propio imperio y en base a una ficcion
un singular cémputo de la detencion provisional sosteniendo que el plazo de
detencion a los efectos del articulo 137 del Codigo Procesal Penal se computa a

partir del nuevo auto de apertura de instruccién del nuevo proceso.

5. Por su parte el Decreto Legislativo N.° 926 establecio en el articulo segundo la
anulacion por la Sala Nacional de Terrorismo, de la sentencia y el juicio oral, con

declaracion de ser el caso, de la insubsistencia de la acusacién fiscal en los procesos

penales por delitos de terrorismo seguidos ante la jurisdiccion penal ordinaria con

jueces o fiscales con identidad secreta (“Jueces sin rostro”). Esto significa que para

estos casos el auto de apertura de instruccion sin mandato de libertad de los
imputados, ni suspension de las requisitorias existentes en procesos con reos libres
(articulo 4), mantiene su eficacia, pues el referido decreto legislativo especifica en
su primera disposicion complementaria que anulandose las sentencias que habian
sido dictadas por “jueces sin rostro” el plazo previsto para la detencion provisional
se ha de computar a partir de la fecha de anulacion de las sentencias referidas, con

total desprecio o desconocimiento de la realidad palpitante y ostensible que



inobjetablemente nos indica que la libertad corporal de los imputados se encuentra
afectada en su integridad por varios afios no obstante su calidad de provisoria.

6. La literatura de las expresiones legales de los Decretos Legislativos a que
hacemos referencia precedentemente entrafia o0 puede entrafiar arbitrariedad en el
legislador quien, por razones de comodidad seguramente ignoro la realidad concreta,
real y objetiva de una detencion provisional prolongada computada desde la captura
de los recurrentes acaecida el 12 de setiembre de 1,992, lo que evidencia privacion
de libertad por mas de una década contra el mandato contenido en el articulo 137 del
Codigo Procesal Penal, que fija el plazo méximo de detencion superado
ampliamente, como se explica, en el presente caso. Esta anormalidad se asienta en el
fetichismo de la ley, en el temor de los jueces, en las inquietudes por la indolente
comodidad de satisfacer a rajatabla el interés de la sociedad agraviada, en el
sentimiento de venganza por los actos vitando de las huestes del recurrente Guzman
Reynoso con la consecuencia de pérdida injusta de muchas vidas y de muchos
bienes publicos y privados de elevada valoracion, o en otras y variadas razones que,
de cualquier forma, atentan contra la prevision de la Constitucion Politica del Peru
que sefiala en el inciso 3 del articulo 139 que son principios de la funcion
jurisdiccional la observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva lo
que a su vez exige a los o6rganos de la jurisdiccion el cumplimiento del plazo
razonable respecto del cual, en expresion mandatoria, el articulo 7.5 de la
Convencion de Derechos Humanos prevé que: “.. Toda persona detenida o
retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado
por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro

de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el

proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio...” tema desarrollado integralmente por el Tribunal
Constitucional del Peru en la sentencia publicada el 2 de febrero del afio 2,004 en el
proceso de habeas corpus No. 7624-2005-HC/TC expresa que:

“.. La seguridad es otro factor que incide en el criterio de la complejidad al
determinar el plazo razonable de detencién. Como lo ha sefialado la Comision
Interamericana de Derechos Humanos “[...Jen circunstancias muy excepcionales,
la gravedad especial de un crimen y la reaccion del publico ante el mismo pueden

justificar la prision preventiva por un cierto periodo, por la amenaza de disturbios



del orden publico que la liberacion del acusado podria ocasionar” (Informe N.°
2/97)..."

Para abundar el Pleno del Tribunal Constitucional sefialo en la
sentencia (infundada) recaida en el expediente 4568-2005-PHC/TC (Caso
Maritza Garrido Lecca) que:

“...Finalmente, en el extremo invocado por la demandante, referido a que de “(...) la
sentencia de la Corte Interamericana expedida en el caso Suarez Rosero se
desprende que el plazo de detencion debe computarse desde la detencién policial,
por lo que solicita que se le apliguen dichos plazos”, este Colegiado ha manifestado
que “(...) de conformidad con el articulo 7.°, inciso 2, de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, la validez de la detencion judicial preventiva no solo esta
condicionada a la observancia del principio de legalidad, esto es, que las causales de
su dictado sean previstas en el derecho interno, sino, ademas, a que dichas razones
de justificacion estén arregladas a la Constitucion, ya que nadie puede ser privado de
su libertad "salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las
constituciones politicas de los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a
ellas”. Lo que quiere decir que no so6lo basta con que las razones que puedan dar
origen a la detencion judicial preventiva estén sefialadas en la ley, sino, ademas, que
ellas sean conformes a la Constitucion”...

...De acuerdo con la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Carta

Fundamental, los derechos y libertades reconocidos constitucionalmente deben
interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
con los tratados y las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre
derechos humanos constituidos segun tratados de los que el Peru es parte, que
incorporados al derecho interno procesalmente se encuentran materializados en el
articulo 137.° del Cddigo Procesal Penal, que establece los plazos de detencion
preventiva y el computo de los mismos...

...Al respecto el Tribunal Constitucional debe recordar, especialmente teniendo en
consideracién los graves problemas ocasionados por las préacticas terroristas en
nuestro pais durante los Gltimos afos, que los plazos del articulo citado estan
previstos para tutelar los derechos del justiciable, pero, fundamentalmente, para
preservar el orden publico. Ello es asi porque el Estado garantiza la seguridad de
la nacion y la defensa nacional, pues, conforme al articulo 163.° de la Constitucion:
“ Toda persona natural o juridica esta obligada a participar de la Defensa
Nacional, de conformidad con la ley”.

A mayor abundamiento, el articulo 44.° de la Norma Fundamental sefiala que es
deber primordial del Estado no solo garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos, sino tambien proteger a la poblacion de las amenazas contra su

seguridad y promover el bienestar general...
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...En el @mbito internacional de los derechos humanos, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos también ha efectuado similar ponderacion al dejar en manos de
los diferentes Estados la decision sobre la libertad de las personas involucradas en
actos terroristas, a pesar de haberse acreditado la afectacion de su derecho al
debido proceso:

“Corresponde al Estado, en su caso, llevar a cabo - en un plazo razonable- un
nuevo proceso que satisfaga ab initio las exigencias del debido proceso legal,
realizando ante el juez natural (jurisdiccion ordinaria) y con plenas garantias de
audiencia y defensa para los inculpados. La Corte no se pronuncia sobre la libertad
provisional de estos, porque entiende que la adopcion de dicha medida precautoria
corresponde al tribunal nacional competente” (Caso Castillo Petruzzi. Sentencia
del 4 de septiembre de 1998. Serie C, num. 41).”

7. En el presente caso advertimos que a través de la exposicion precedente,
objetiva, clara y simple, se presentan dos posiciones en el conflicto que el Tribunal
Constitucional no podria soslayar: una que atafie al utilizado reiteradamente
principio de primacia de la realidad (“mas vale lo hecho que lo escrito”)
desarrollado por el propio Tribunal Constitucional en las sentencias recaidas en los
expedientes 2132-2003-AA/TC, 1944-2002-AA/TC y 2387-2002-AA/TC entre
otras, que nos dice crudamente que en el proceso penal subyacente los imputados
sufrieron, por mas de 12 afios ininterrumpidos, detencion provisional sin que se les
expidiera sentencia oportuna, no encontrdndose para la justificacion de ésta ni
siquiera una explicaciéon expresa que niegue la acusada violacion del derecho a la
libertad defendida y garantizada por todos los textos, tratados y convenciones sobre
derechos humanos, de aqui y de alla, de ayer y de hoy, verbigracia articulos primero
y segundo — inciso uno de la vigente Constitucidn Politica del Perd y manifiestos de
derechos humanos a nivel mundial con los que dichos textos exponen
reiteradamente su rechazo a la detencion indefinida de personas sometidas a proceso
penal; empero tratandose de denuncias o acusaciones de delitos de genocidio en
general, respecto de los que la legislacion comparada registra la imprescriptibilidad
y sancion con penalidad agravada que puede llegar a la cadena perpetua y hasta a la
muerte, resulta menester ingresar al andlisis integral del caso peruano como lo que
es, es decir una realidad especifica y sumamente compleja, sin acomodarse 0
refugiarse en el texto de la ley mentirosa que no ha hecho sino sancionar una ficcién

en cuya calificacidon puede considerarse como modalidad o especie al terrorismo, y



otra referida a la ficcion legal (mentira legalizada impuesta por comodidad,
imposibilidad del Estado para acreditarla o razones de urgencia que exigen una
solucién inmediata) traida por el articulo 4 del Decreto Legislativo 922 que, como
se ha dicho, “olvida” que dicha detencion provisoria largamente prolongada obliga a
los jueces a una matematica irracional que lleva a computar el plazo de detencidn
permitida, no desde el dia en que se produjo, realmente, ésta, sino desde la fecha en
que se sanciond la nulidad de las sentencias que expidieron otrora jueces militares y
jueces ordinarios “sin rostro”, es decir un conflicto entre la realidad y la ley, obra
ésta del gobernante de turno que buscé y encontré en dicha mentira piadosa que, a
no dudarlo, arafia y muerde a aquella, creando una colisién — real o aparente 0 mas
aparente que real — entre la Constitucion y la Ley, que el Tribunal Constitucional si
estd en el deber de superar. Asimismo en atencion a la realidad, por excepcion, el
delito que es tratado en el proceso penal sub materia podria llevar a la pena maxima
0 pena de muerte, que de por si entrafia la posibilidad del error judicial y como
consecuencia de esta eventualidad la imposibilidad de corregirlo. Asi la
prolongacion considerada formalmente indebida o ilegal de la detencion provisional
por un tiempo superior al que sefiala la ley en expresion literal, tratindose en este
caso de hechos que la denuncia y algunas confesiones publicas de imputados que
reconocen su participacion personal y también organizada incluso formando cuadros
dirigenciales en actos tipicos de terrorismo en su grado mayor, se explica y crea la
necesidad de este tratamiento procedimental para preservar los resultados del
proceso, pues por un lado se anularon los procesos arbitrarios seguidos con leyes
inconstitucionales que abiertamente agraviaron en su defensa a los recurrentes, con
los que se reivindican los derechos fundamentales de éstos, y por otro lado se
protege a la sociedad realmente dafiada por los hechos ilicitos aceptados
publicamente por el grupo de inculpados que ahora los califica de “politicos”, con
los que reclama vigencia efectiva de los derechos humanos que ellos desconocieron
en su oportunidad.

8. En fin, es evidente también que en el caso sub - examine se produjeron actos
diversos de terrorismo por parte de los encausados, y por algunos servidores del
Estado que en todo caso exigen una precision, explicacion o justificacion si la hay
respecto de la acusada arbitraria prolongacion de la referida detencion provisoria por
hechos execrables atribuidos a ambos bandos, conforme lo ha reconocido la

Comision de la Verdad y Reconciliacion en el informe final presentado al término



de su ejercicio, lo que no significa que para complacer a un sector de la sociedad se
tenga que aceptar el método de violencia contra la violencia dentro de un marco de
Estado Constitucional Democratico de Derecho que por cierto a la sazén no se
respetd. En todo caso es necesario decir que resulta recusable que dicho Estado,
Ilamado a poner orden y a juzgar esas conductas, desviadas segun la acusacion, no
tenga los elementos suficientes propios de una real autoridad para que pasados
tantos afios no se expidiera la sentencia dentro de un plazo razonable. Por todo esto
aparece a la vista que los recurrentes advirtiendo, esa falencia de autoridad y
eficacia de nuestro sistema judicial, pretenden desestabilizar el sistema de justicia
antiterrorista, trayendo al proceso de inconstitucionalidad argumentaciones que
desvisten hechos que podrian resultar clamorosos porque el Estado no actta con la
diligencia y prontitud que todo proceso reclama y la sociedad exige, pues nadie nace
para litigar eternamente y ninguna comunidad social estd condenada a soportar sine
die el escandalo fabricado con el objetivo de desvirtuar la finalidad de dicho
proceso.

9. En un caso similar, recaido en el expediente 0019-2005-PI-TC (caso
Wolfenson), en que los recurrentes obtuvieron su libertad individual gracias a una
ley injusta para la sociedad agraviada y que luego de ser derogada ya habia
permitido la consumacion de la liberacién, el Tribunal Constitucional como
supremo interprete de la Constitucién, atendiendo los derechos de la colectividad
sefial6 que:

“... como es doctrina reiterada de este Colegiado, ningiin derecho fundamental es
ilimitado. En efecto, por alta que sea su consideracion dogmatica y axioldgica,
ningun derecho fundamental tiene capacidad de subordinar, en toda circunstancia, el
resto de derechos, principios o valores a los que la Constitucion también concede
proteccion...”. Igualmente, en este caso, los derechos individuales incuestionables
de los recurrentes no deben subordinar los derechos de la colectividad que han sido
agraviados a gran escala, pues

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

por tal motivo, son objeto de proteccion por el Derecho Penal...”



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

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

alcanzan mayor relevancia. Claus Roxin, los resume del siguiente modo:

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

Se explica entonces la necesidad de precisar por el Tribunal Constitucional, en el
presente caso que alude a la afectacién del fundamental derecho a la libertad
personal con una prolongada detencion provisoria que rebasd largamente el plazo
maximo previsto en la ley, que si bien es verdad no sirve como justificacion la
ficcion fabricada por la ley (Decretos Legislativos 922 y 926 articulo 4 y primera
disposicion complementaria respectivamente), también es cierto en este caso que la
realidad impone la necesidad de subsistencia de dichas normas que regulan el
mandato de detencion en atencion a las razones antes sefialadas, méaxime
considerando que los procesos penales de su referencia (megaproceso) segun las
publicas informaciones que llegan a diario a la comunidad estan ya definidos, es
decir con sentencia. Entonces no es la ley en mencion la que nos obliga en este

proceso a un computo mentiroso sino_el estado _de necesidad creado por_las

circunstancias __descritas, en las que cuentan las propias conductas

obstruccionistas de los recurrentes, pero a condicion, bajo responsabilidad de
los conductores legales del proceso, de satisfacer las exigencias de justicia

dentro de una tramitacion debida.



En consecuencia no es posible hacer lugar a las exigencias de los demandantes,
aunque formalmente pudieran ser atendibles segun la ley por ellos esgrimida en
atencion a las razones que exponemos que explican el cuadro de necesidad que lleva

a declararlas constitucionales, desde que los Jueces no podemos ser fugitivos de la

realidad.

S.
JUAN FRANCISCO VERGARA GOTELLI



