TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.? 005-2001-Al/TC
LIMA
DEC. LEG N.” 895 Y OTRAS DISPOSICIONES

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los quince dias del mes de noviembre de dos mil uno. reunido el
Tribunal Constitucional en sesion de Pleno Jurisdiccional, con asistencia de los sefores
Magistrados Aguirre Roca, Presidente; Rey Terry, Vicepresidente; Nugent, Diaz Valverde,
Acosta Sanchez y Revoredo Marsano, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Accion de inconstitucionalidad interpuesta por el Defensor del Pueblo contra los
articulos 1°, 6°, incisos b), ¢) y d), 7°, incisos a), b), ¢), e), ), g), i) primer y tercer parrafo y
articulo 8°, mciso ) del Decreto Legislativo N.° 895; asi como, contra la Segunda
Disposicion Final de dicho decreto, modificado por el articulo 2° de la Ley N.° 27235;
también, contra el articulo 1° incisos a), b), ¢), d), e), f) y g), articulo 2°, inciso a), ¢), d), e),
f), articulo 3° inciso c) , d) y e), articulo 4°, 5° y 8" del Decreto Legislativo N.° 897; y
finalmente, contra los articulos 193° y 194° de la Ley N.° 27337 (Cédigo del Nifo y el
Adolescente).

ANTECEDENTES

Manifiesta el demandante que la propia norma delegatoria de facultades, Ley N.°
26950, sobre cuya base se expidieron los decretos legislativos impugnados, ya presentaba
problemas. al calificar como de “seguridad nacional” a la materia delegada, cuando se
referia, en verdad, a delitos que no amenazaban la seguridad nacional.

Sostiene que el articulo 1° del Decreto Legislativo N.° 895 vulnera el principio de
interdiccion de la arbitrariedad, implicito, a su criterio, en el articulo 45° de la Constitucion
Politica del Estado, debido a que su concepto de “terrorismo especial’” no concuerda con el
concepto constitucional de terrorismo, pues la conducta tipificada en el mencionado
dispositivo carece del elemento ideologico que caracteriza la finalidad politica del
terrorismo, tal como se infiere de la Constitucién.

Afirma también que el literal b) del articulo 6°, del Decreto Legislativo N.° 895 es
incompatible con el derecho a la libertad personal, presente en el articulo 2° inciso 24).
literal “f”, de la Constitucion, dado que la mencionada denominacion de “‘terrorismo”

%



WICA D L
B L.
3.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

permite extender el supuesto excepcional de detencién por quince dias recortando asi,
indebidamente, el derecho de libertad.

Agrega que el articulo 1° y el numeral 6) del literal ““a”, del articulo 2°, del Decreto
Legislativo N.° 895, son contrarios al mandato de taxatividad como expresién del principio
de legalidad penal, presente en el literal “d”, inciso 24), articulo 2° de la Constitucion, ya
que el primero de los mencionados dispositivos, a continuacion de los delitos de robo,
secuestro y extorsion, agrega “u otro delito contra la vida, (...)” Asimismo, el segundo de
los dispositivos mencionados tipifica como forma de delito de “terrorismo especial”, el
hecho de proporcionar informacion sobre personas, patrimonios, edificios publicos,
privados y cualquier otro, con la tinica exigencia de que conduzcan a la elaboracion de
planes delictivos. Sostiene que este tipo de enunciados amplia los margenes de imprecision
y, por ende, de discrecionalidad policial, fiscal y judicial en la interpretacion de los tipos
penales, cosa contraria al principio de taxatividad. Este cuestionamiento se hace extensivo a
los articulos 193° y 194° de la Ley N.° 27337, Cddigo de los Nifios y Adolescentes, toda
vez que el concepto de “pandilla perniciosa” resulta inédito y se caracteriza por su
ambigiiedad y vaguedad.

Ademas, la Defensoria solicita a este Tribunal la declaracion de inconstitucionalidad de
los incisos b) y d) del articulo 6° del Decreto Legislativo N.° 895. Afirma que estas
disposiciones resultan contrarias al literal “f”, inciso 24) del articulo 2° de la Constitucion,
por cuanto posibilitan la detenciéon de una persona en la etapa prejurisdiccional de los
delitos tipificados por el citado decreto, sin hacer mencion alguna a que dicha detencion
deba realizarse en el supuesto de flagrancia o existencia de resolucion judicial. Asimismo,
aduce que es inconstitucional el inciso a), del articulo 7° del citado decreto, que regula la
formalizacion de la denuncia penal por parte del Ministerio Publico y el inicio de la
instruccion por parte del juez, porque supone la posibilidad de que los imputados se
encuentren detenidos antes del inicio de la instruccion. Este cuestionamiento se haria
también extensivo a los incisos b), ¢) y d), del articulo 6°, del citado Decreto Legislativo
N.° 897.

Se pretende también la declaracion de inconstitucionalidad de los incisos ¢) y d) del
articulo 6°, del Decreto Legislativo N.° 895, asi como, de los incisos a), f) y g) del articulo
1° del Decreto Legislativo N.° 897. Alega que estas disposiciones son contrarias a lo
establecido en el inciso 4) del articulo 159° de la Constitucion, segun el cual corresponde al
Ministerio Publico la conduccién de la investigacion de los delitos, estando la Policia
Nacional obligada a cumplir sus érdenes; sin embargo, segtn el inciso c¢) del articulo 6°, del
Decreto Legislativo N.° 895, es la Policia Nacional la que solicita al juez la detencion de
una persona y no ¢l Ministerio Publico, la misma que, inclusive, tendria poder para solicitar
al juez restricciones de derechos tan importantes como el de comunicacién, que implican
una capacidad técnico-juridica de la que carecen. Similar vicio de inconstitucionalidad
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presentaria el inciso a) del articulo 1° del Decreto Legislativo N.° 897, segin ¢l cual es la
Policia Nacional la que investiga los delitos agravados tipificados por el Decreto
Legislativo N.? 896, con la simple intervencién del Ministerio Piiblico y no bajo su
direccion funcional. En analoga situacion, se encontraria el inciso f) del articulo 1° del
Decreto Legislativo N.° 897, conforme al cual, cuando la Policia Nacional lo solicite, el
Ministerio Publico tendria que incluir en su denuncia una peticion al juez para que éste
otorgue a la Policia la ampliacion del plazo de investigacion policial, agravando mas aun tal
situacion, cuando la misma norma senala que el juez, en el auto apertorio de instruccion,
esta obligado a conceder dicha ampliacién, tiempo durante el cual los procesados
permaneceran bajo la competencia de la Policia Nacional, detenidos en sus instalaciones.
Esta norma wvulneraria, ademas, los principios constitucionales de autonomia e
independencia reconocidos en el inciso 1) del articulo 146° de la Constitucion, ya que los
Jueces estan sometidos sélo a la Constitucion y la ley, mas no a las decisiones de la Policia
Nacional, y afectaria, también, el principio de competencia judicial, pues a pesar de existir
proceso penal abierto, los procesados se encontrarian bajo la competencia de la Policia
Nacional. Andlogo vicio presentarian el inciso d) del articulo 6°, del Decreto Legislativo
N.? 895 y el inciso g) del articulo 1°, del Decreto Legislativo N.° 897, debido a que
establecen que es la Policia Nacional y no el Ministerio Publico, la que designa defensor al
imputado que no ha nombrado abogado.

De acuerdo con los incisos a) y b) del articulo 7°, del Decreto Legislativo N.° 895 y
al inciso e¢) del articulo 1° e inciso a) del articulo 2°, del Decreto Legislativo N.° 897, el
imputado, en todo caso, tendra mandato de detencion en su contra desde el inicio de la
instruccion. Segun el demandante, esta norma afecta el principio de presuncion de
inocencia, dado que desnaturaliza el caracter cautelar de la prision provisional y debilita las
posibilidades de defensa. El inciso c¢) del articulo 7°, del Decreto Legislativo N.” 895, asi
como el inciso a) del articulo 2°, del Decreto Legislativo N.° 897, prohiben cualquier tipo
de libertad durante la instruccion, vulnerando la presuncion de inocencia y el derecho de
defensa. Por otra parte, el inciso d) del articulo 7°, del Decreto Legislativo N.© 895 y el
inciso b) del articulo 2°, del Decreto Legislativo N.° 897, establecen que las cuestiones
previas, prejudiciales, excepciones y cualquier otra articulacion, deberan resolverse en el
principal al momento de la sentencia. Sostiene la Defensoria que estas normas conllevarian
a restringir el derecho de defensa del imputado y a mantenerlo bajo prision provisional
durante el proceso. El primer parrafo del inciso 1) del articulo 7°, del Decreto Legislativo
N.° 895, asi como el articulo 4° del Decreto Legislativo N.° 897, establecen que en la
instruccion y el juicio oral no se podra ofrecer como testigos a quienes intervinieron, en
razon de sus funciones o cargos, en la elaboracion del atestado policial. Por otro lado, el
tercer parrafo del inciso 1) del articulo 7°, del Decreto Legislativo N.% 895 y el articulo 5°
del Decreto Legislativo N.° 897, establecen que no procede recusacion contra los
magistrados intervinientes ni contra los auxiliares de justicia. Se afirma que estas
disposiciones afectan los mecanismos de defensa del imputado. El primer parrafo del
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inciso 1) del articulo 7° del Decreto Legislativo N.° 895 y el articulo 4° del Decreto
Legislativo N.° 897, establecen que el atestado policial tendra valor probatorio. Con ello, se
afecta no solo el derecho de defensa, sino, ademas, los principios que rigen la produccion
de la prueba en el proceso penal, como los de inmediacion, contradiccion, publicidad e
igualdad. Estas disposiciones debilitan sustancialmente la posicion del imputado.
colocandolo en posicion de desventaja respecto al Ministerio Publico y, desde esa
perspectiva, resultan contrarias al principio de igualdad de armas.

El inciso e) del articulo 7°, del Decreto Legislativo N.° 895, establece que la
mstruccion concluye en un plazo de veinte dias, prorrogables por diez dias mas. El inciso f)
del articulo 7°, del Decreto Legislativo N.° 895, establece en cuarenta y ocho horas el plazo
para que el fiscal emita dictamen, e igual plazo para que el juez emita el informe
correspondiente; el inciso g), por su parte, establece el plazo de veinticuatro horas para fijar
fecha y hora de la audiencia, y el inciso j) establece plazos excesivamente cortos para la
tramitacion del recurso de nulidad. Esta sumariedad del plazo de instruccion debilita la
naturaleza cognoscitiva del proceso, lo que no respeta las exigencias del debido proceso v
el principio de legalidad procesal penal (nulla poena sine iudicio). Los dispositivos
mencionados regulan una estructura procesal inconstitucional que, ademas, de vulnerar el
derecho y el principio antes citados, afectan el principio de igualdad de armas y el principio
de presuncion de inocencia. Analoga situacion de inconstitucionalidad, presentan los
incisos c), d), ) y ) del articulo 2°, del Decreto Legislativo N.° 897, que regulan los plazos
y tramites para la instruccion de los delitos agravados por el Decreto Legislativo N.© 896;
asi como los incisos ¢), d) y e) del articulo 3° del Decreto Legislativo N.° 897, regulatorio
del recurso de nulidad.

El demandante afirma, ademas, que la Segunda Disposicion Final del Decreto
Legislativo N.° 895, modificado por la Ley N.° 27235, es inconstitucional porque afecta el
derecho al juez natural, al permitir que civiles sean juzgados por la justicia militar, por
delitos comunes, pero inconstitucionalmente tipificados como de “terrorismo especial™.

Finalmente, sostiene que el articulo 8° del Decreto Legislativo N.“ 895 y el articulo
8° del Decreto Legislativo N.° 897, son inconstitucionales debido a que prohiben el acceso
a beneficios penitenciarios, lo que contraviene el articulo 1° y el inciso 22) del articulo 139°
de la Constitucion, que establecen los principios de resocializacion que rigen el régimen
penitenciario.

El Procurador Publico del Estado a cargo de los asuntos judiciales del Consejo de
Ministros, contesta la demanda afirmando lo siguiente: que las disposiciones cuestionadas
fueron expedidas basadas en el ius puniendi del Estado; que dichas normas no vulneran el
principio de legalidad ni el principio de taxatividad, porque fueron expedidas por autoridad
legitimamente constituida, y porque el juzgamiento y la eventual condena de personas se
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efectuard basandose en dichas normas. Afirma que la detencion preventiva por el término
de quince dias, que establece el Decreto Legislativo N.° 895, no contraviene la
Constitucion, dado que ésta establece ese plazo en casos de terrorismo. Alega que no se
vulnera la disposicion constitucional que reconoce al Ministerio Publico la conduccion
Jjuridico funcional de la etapa prejurisdiccional, ni se vulnera el principio de presuncion de
inocencia, dado que las penas privativas de la libertad impuestas por el citado decreto
legislativo son superiores a cuatro afnos, lo cual justifica la necesaria expedicion del
mandato de detencion, conforme la norma impugnada —incisos a) y b) del Decreto
Legislativo N.° 895- lo establece. Manifiesta que el hecho de que los plazos procesales
contemplados por la norma impugnada sean cortos, no afecta el derecho al debido proceso
ni el principio de legalidad procesal, dado que, para la condena de una persona, habra de
mediar siempre un proceso judicial. Agrega que no se vulnera el derecho al juez natural,
porque el juez competente era el fuero militar y tampoco el principio que rige el régimen
penitenciario establecido por el inciso 22) del articulo 139 de la Constitucion.

FUNDAMENTOS
l.- SUSTRACCION PARCIAL DE LA MATERIA

El articulo 5° de la Ley N.® 27472, del cinco de junio de mil novecientos noventa y
ocho, modifica el articulo 1°, deroga los articulos 2° y 3° del Decreto Legislativo
N.? 896 y las disposiciones del Decreto Legislativo N.° 897 que se opongan a dicha
ley.

Las modificaciones al articulo 1° del Decreto Legislativo N.° 896 estan referidas a
las penas correspondientes al asesinato, secuestro, violacion sexual de menores de
edad, robo, robo agravado y extorsion, reduciendo los plazos de prision.

Los articulos 2° y 3° del mismo decreto legislativo, derogados por la Ley N.”
27472, se referian a la eficacia y vigencia de dicho decreto legislativo.

En cuanto a la derogacion de las disposiciones del Decreto Legislativo N.° 897, que
se oponen a la Ley N.° 27472, debe considerarse que aquél establecia un
procedimiento especial para la investigacion y juzgamiento de los delitos a que se
refiere el articulo 1° del Decreto Legislativo N.° 896 ya mencionados, y prohibia el
acceso a los beneficios penitenciarios del Codigo de Ejecucion Penal. Como el
articulo 2° de la Ley N.° 27472 establece que dichos delitos seran tramitados de
conformidad con las normas del Cddigo de Procedimientos Penales, v como el
articulo 4° de la misma ley expresa que los beneficios penitenciarios para los
delitos previstos en el Decreto Legislativo N.° 896 se regulan por ¢l Codigo de
Ejecucion Penal, debe entenderse que las disposiciones del Decreto Legislativo N.°
897 sobre esas materias, han quedado derogadas, produciéndose, consecuentemente,
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la sustraccion parcial de la materia impugnada en esta accion de
inconstitucionalidad.

La nueva ley, por otra parte, no deroga los incisos a), b), ¢), f) y g) del articulo 1°,
del Decreto Legislativo N.° 897. Los incisos sefalados regulan aspectos relativos a
la investigacion policial y la intervencion del Ministerio Publico en la etapa pre-
jurisdiccional, no regulada por la nueva ley. Por esta razon, el Tribunal
Constitucional procede a pronunciarse sobre la inconstitucionalidad o no de los
mismos, asi como del resto de disposiciones impugnadas aun no derogadas.

La derogacion de una norma no implica, necesariamente, exoneran al Tribunal
Constitucional para prorunciarse sobre su inconstitucionalidad, ya que los efectos
en el tiempo de la norma derogada pueden variar ante una declaracion de
inconstitucionalidad. Sin embargo, en este proceso, no es necesaria tal declaracion
de inconstitucionalidad, dado que la nueva ley tendra que ser aplicada respecto de
los efectos de la antigua, en virtud del principio de la retroactividad penal benigna.

LA DELEGACION DE FACULTADES POR EL CONGRESO AL PODER
EJECUTIVO.

La Ley N.° 26950, del dieciocho de mayo de mil novecientos noventa y ocho otorgod
al Poder Ejecutivo autorizacion para legislar en “materia de seguridad nacional™.

La misma ley especifico la materia delegada en su articulo 2° e indico que los
decretos legislativos que se expidieran con arreglo a dicha ley autoritativa, tendrian
por materia la Seguridad Nacional y se fundamentarian “en la necesidad de adoptar
e implementar una estrategia para erradicar un peligroso factor de perturbacion de
esa seguridad, generado por la situacion de violencia creciente que se viene
produciendo por las acciones de la delincuencia comin organizada en bandas,
utilizando armas de guerra y explosivos y provocando un estado de zozobra e
inseguridad permanente en la poblacién”.

Como consecuencia de lo anterior, se expidieron, entre otros. los Decretos
Legislativos N.” 895 y 897, impugnados por el Defensor del Pueblo en este proceso
constitucional y dirigidos a combatir la delincuencia comun.

El bien juridico que se quiso proteger con la delegacion de facultades, es, segin lo
expresa la Ley N.° 26950, la Seguridad Nacional. Resulta necesario, entonces,
esclarecer el significado y los alcances de dicho concepto (*“Seguridad Nacional™),
a fin de averiguar si los decretos legislativos impugnados se circunscriben al area
delegada.

La enmarcacion del contenido de la “Seguridad Nacional” es pertinente, a fin de no
extender el trato excepcional de limitaciéon de derechos fundamentales que su
defensa supone —como valor prioritario para la sociedad— a actos que no atentan
contra ella y, por tanto, no justifican el trato limitativo correspondiente.
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Sin embargo, y previamente, debe notarse que el encargo del legislador no basta.
por si solo, para esclarecer el contenido constitucional del bien juridico que se
intenta proteger o el contenido de los actos que se busca sancionar, porque el propio
encargo del poder Legislativo puede ser inconstitucional, si vulnera el articulo 104°
de la Constitucion que prohibe delegar ciertas materias.

El Poder Legislativo ha considerado que constituye delito de terrorismo, contra “la
Seguridad Nacional”, la provocacion de un estado de zozobra e inseguridad
permanente en la sociedad, por acciéon de la delincuencia comun organizada en
bandas armadas, segtin consta en el articulado del Decreto Legislativo N.° 895, y en
el texto de la Ley N.° 27235, que lo modifica.

La Constitucion, sin embargo, caracteriza a la Seguridad Nacional como un bien
Juridico intimamente vinculado a la Defensa Nacional, mas que a la seguridad
ciudadana o al llamado orden piblico interno.

Bajo el titulo de “De la Seguridad y de la Defensa Nacional”, en efecto. el articulo
163° de la Constitucion expresa: “El Estado garantiza la seguridad de la Nacion
mediante el sistema de Defensa Nacional”. Los articulos siguientes declaran que el
sistema de Defensa esta dirigido por el Presidente de la Republica, y establecen la
manera como estan constituidas las Fuerzas Armadas, cuyas finalidades
primordiales son garantizar la independencia, soberania e integridad territorial de la
Republica. Estas Fuerzas Armadas asumen el control del orden interno sélo en casos
de Régimen de Excepcion; es decir, para casos o situaciones que afecten la vida de
la Nacion, o en estado o peligro de sitio, invasion o guerra.

El concepto de Seguridad Nacional no debe confundirse con el de seguridad
ciudadana. Aquélla implica un peligro grave para la integridad territorial, para el
Estado de Derecho, para el orden constitucional establecido: es la violencia contra ¢l
Estado y afecta los cimientos del sistema democratico, como se expreso en la
vigésima cuarta reunién de Ministros de Relaciones Exteriores de la Organizacion
de Estados Americanos, este 20 de setiembre de 2001. Supone, pues, un elemento
politico o una ideologia que se pretende imponer, y solo puede equipararse a la
seguridad ciudadana por excepcién o emergencia, cuando ésta es perturbada
gravemente. La seguridad ciudadana normalmente preserva la paz, la tranquilidad y
la seguridad de los ciudadanos, sin mediar el factor politico y/o el trasfondo
ideologico en su vulneracion. Quien delinque contra la seguridad ciudadana, no se
propone derrocar o amenazar al régimen politico constitucionalmente establecido, a
fin de imponer uno distinto o una distinta ideologia.
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El poder_punitivo del Estado tiene limites impuestos por la Constitucion. No puede
ser arbitrario ni excesivo. Debe ser congruente con los principios constitucionales y
razonablemente proporcionado no solo al hecho delictivo, sino también al bien
Juridico protegido. Por eso, no solo el delito debe estar claramente tipificado en la
ley. de manera detallada y explicita, sino ademas, el bien juridico protegido debe ser
delimitado claramente, a fin de impedir que ciertos actos sean calificados o

tipificados equivocamente por el juzgador, con las consecuencias de un proceso
indebido y una pena injusta.

La necesidad comprensible, real y legitima, de combatir la delincuencia comun
organizada en bandas armadas responde, mas bien, al objetivo de preservar el orden
interno o la seguridad ciudadana, que a la finalidad de proteger el Estado de
Derecho, el régimen constitucional o la integridad territorial; es decir, que al bien
Jjuridico de la seguridad nacional. La delincuencia comun, atin organizada en bandas
armadas, carece de la motivacion politico-ideologica que es elemento constitutivo
del delito de terrorismo que atenta contra la seguridad nacional.

No coinciden, entonces, la materia delegada de Seguridad Nacional con el objetivo
que busca la delegacion; es decir, combatir la delincuencia comun en su expresion
de bandas armadas. Esta incongruencia en la propia delegacion de facultades
bastaria para declarar inconstitucionales los decretos legislativos que son objeto de
la presente accion de inconstitucionalidad. En efecto, dicha incongruencia ocasiona
la irracionabilidad de la ley autoritativa y, por lo tanto, en ultimo analisis, su
inconstitucionalidad. Ahora bien, los decretos legislativos expedidos a partir de una
ley autoritativa vigente, pero incompatible con la Constitucion, no convalidan su
constitucionalidad formal. La inconstitucionalidad de la ley autoritativa ocasiona
una inconstitucionalidad originaria de los decretos legislativos expedidos a partir de
aquélla. El Tribunal Constitucional considera que ello es razon suficiente para
declarar la inconstitucionalidad de los decretos legislativos impugnados. En cuanto
al fondo, el Tribunal concuerda con los argumentos de la demandante —salvo los
referidos a las pandillas perniciosas— y estima, ademas, que, dada la naturaleza, las
repercusiones de los decretos imugnados, el interés nacional y el régimen transitorio
de la normatividad juridica, le corresponde examinar y dejar constancia de su
opinion sobre algunos extremos de la demanda.

De conformidad con el articulo 45° de la Constitucion, el Tribunal estima que el
articulo 1° del Decreto Legislativo N.° 895, modificado por el articulo 1° de la Ley
N.° 27235, vulnera el principio constitucional de interdiccion de la arbitrariedad, al
calificar como terrorista a quien integre o sea complice de una banda armada. En
criterio del Tribunal, el terrorismo —agravado o especial- tiene como sujeto activo a
una agrupacion organizada de personas armadas; como sujeto pasivo al Estado; el
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bien juridico tutelado por la normatividad del terrorismo es ¢l régimen
politico-ideologico establecido constitucionalmente; y la accién o conducta
proscrita es la sustitucion o variacion violenta del régimen politico, ideoldgico
democratico y constitucionalmente establecido. Ahora bien, aun cuando el sujeto
activo o agente de este tipo de ilicito penal esta constituido por agrupaciones
organizadas y armadas, ello no implica que todos los ilicitos penales cometidos por
agrupaciones organizadas y armadas constituyan “terrorismo”. En efecto, el
elemento que ha de caracterizar este tipo de ilicito es la finalidad politica y/o
ideologica de la agrupacion organizada. En consecuencia, si €sta no tiene como
objetivo esa finalidad politica, el ilicito no constituye “terrorismo”, sino un ilicito
comun distinto. Esto mismo se desprende de la consideracion necesaria que debe
efectuarse respecto del bien juridico tutelado a través del tipo penal del terrorismo.
En la persecucion del terrorismo, el bien juridicio tutelado es el régimen politico
democratico definido por la Constitucién; vale decir, la Seguridad Nacional. En
consecuencia, los ilicitos penales cometidos por agrupaciones organizadas que no
afectan este bien juridico, porque no tienen la finalidad de sustituir o variar el
régimen politico-democratico establecido por la Constitucion y carecen del
elemento subjetivo tipificante, no constituyen terrorismo.

Las bandas armadas a las que se refiere el articulo 1° del Decreto Legislativo N.°
895, pueden ser utilizadas por el terrorismo, pero no toda banda armada que robe,
secuestre o extorsione, persigue objetivos politicos basandose en una ideologia. No
es suficiente organizarse en bandas y utilizar armas de guerra para ubicarse en la
tipificacion del terrorismo.

Como el delito de terrorismo implica la violencia contra el Estado y afecta el
sistema politico de una nacién, al pretender sustituir o debilitar al gobierno
constitucional, causando terror en la poblacion, es precisamente por amenazar el
orden politico estatuido, que la Constitucion procesa aun y sancionaba antes al
terrorismo, con severidad tnica —la pena de muerte- equiparable solo al delito de
traicion a la Patria, pero no extensible a otros delitos de naturaleza comun.

Por otro lado, es cierto que las bandas armadas pueden ocasionar igual o mayor
inseguridad y miedo, sistematica e indiscriminadamente, que el terrorismo, lo cual
justificaria un trato penal riguroso y equiparable al del terrorismo; pero sin el
elemento politico e ideologico, no puede ser calificada su actuacion como
terrorismo.

En otros términos, no es constitucionalmente admisible que, a fin de aplicar a las
bandas armadas las normas procesales, sustantivas y ejecutivas penales, rigurosas y
severas que la Constitucion reserva al terrorismo, al trafico ilicito de drogas y al
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espionaje —y que prohibe para los demas delitos— se pretenda “‘etiquetar” como
terrorismo a conductas delictivas que no lo son.

Si resultara imprescindible, ante las circunstancias, que la Policia Nacional detenga
hasta por quince dias —y no solo hasta 24 horas, como ordena la Constitucion— a los
integrantes de bandas armadas o a los actores de otros delitos, el Estado de Derecho
exige que se modifique la Constitucion por las vias regulares establecidas en ella. Y
si resulta necesario que se imponga judicialmente penas mas graves a €sos sujetos,
deben modificarse las norma penales, por la via correspondiente.

No es constitucional, entonces, utilizar el tipo penal del terrorismo como factor
legitimador de la actuaciéon del poder estatal destinados a combatir otro tipo de

delitos y, en consecuencia, es inconstitucional el articulo 1° del Decreto Legislativo
o
N.° 895.

El articulo 193° de la Ley N® 27337 define lo que debe entenderse por “pandilla
perniciosa” y el articulo 194° de la misma ley establece la penalidad
correspondiente. Debe considerarse que si bien el articulo 193° omite senalar lo que
debe entenderse por “grupo” de adolescentes; esto es, que no hay una configuracion
cierta o caracterizadora de la conformacion numérica de este ente; sin embargo, la
interpretacion sistematica de esta norma en el contexto del Codigo del Nifo y el
Adolescente —especificamente el articulo 196° que menciona como sujeto activo de
esta infraccion al lider o cabecilla del grupo— supone necesariamente una elemental
organizacion y el concurso de una pluralidad de sujetos, asi como, una accion
delictiva concreta. Asi —y no de otro modo- debe interpretarse el concepto de
pandilla perniciosa.

El Tribunal considera que el otorgamiento de atribuciones tales como: la
incomunicacion del detenido a solicitud de la Policia Nacional, la asignacion de
abogado de oficio por la Policia Nacional si el detenido no lo designa. la
investigacion del delito por la Policia Nacional del Perti con la intervencion del
Ministerio Publico, la obligacion del Ministerio Piblico de incluir en la denuncia
penal la peticion de ampliaciéon de la investigacion, a solicitud de la Policia
Nacional, la obligacion del juez de aceptar dicha peticion y la designacion de
abogado de oficio a la persona detenida por parte de la Policia Nacional. trasladan a
gy la Policia Nacional atribuciones que competen al Ministerio Publico conforme al
V/ articulo 159°, inciso 4) de la Constitucidon. En efecto, es el Ministerio Publico el
encargado de la conduccién del proceso en la fase prejurisdiccional. La Policia

Nacional desarrolla una funcion meramente ejecutiva y, por ende, subordinada

funcionalmente, en lo que a la investigacion del delito se refiere, al Ministerio
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Publico. Asi, el conjunto de las atribuciones antes descritas resultan
inconstitucionales, por contravenir a la citada disposicion de la Carta Politica.

Por otra parte, el Tribunal considera la presuncion de inocencia como elemento
conformante del debido proceso. Disponer en una norma procesal penal que el
imputado, en todo caso —es decir, sin sopesar las circunstancias de cada expediente
tendra mandato de detencion desde el inicio de la instruccion, contraria esa
presuncion y, por tanto, el debido proceso exigido por la Constitucion.

En consecuencia, no son constitucionales los incisos a) y b) del articulo 7°, del
Decreto Legislativo N.° 895.

Asimismo, la prohibicion de conceder al imputado cualquier tipo de libertad durante
la Instruccion —sin excepeidn— contraria no sélo la presuncion de inocencia, sino el
derecho de defensa amparado por la Constitucion. No son admisibles
constitucionalmente, entonces, el inciso ¢) del articulo 7°, del Decreto Legislativo
N.° 895.

Desnaturalizan el debido proceso y el derecho del demandante de acceder a ciertas
libertades durante el proceso, ¢l inciso d) del articulo 7°, del Decreto Legislativo N.°
895, al obligar al Juzgador a postergar, para el momento de expedicion de la
sentencia, la absolucion de cuestiones previas, cuestiones prejudiciales, excepciones
y otras articulaciones que, por su naturaleza juridica, deben resolverse antes.

La ley N.° 27235 que modifica el Decreto Legislativo N.° 895, en su Disposicion
Final, permite que continten en el fuero militar los procesos en tramite vy,
eventualmente, procesos en reserva ante ese fuero. La citada disposicion contraria
en estos supuestos al articulo 173° de la Carta Politica.

De conformidad con esta norma constitucional, las personas civiles se hallan
sometidas a la jurisdiccion militar cuando se trata de los delitos de traicion a la
patria y terrorismo. Sin embargo, conforme se analizo antes, las conductas
tipificadas por el Decreto Legislativo N.° 895 no constituyen terrorismo, sino
simplemente, ilicitos comunes cometidos por agrupaciones organizadas. Por esta
razon, la competencia para el conocimiento de estos delitos, conforme al citado
articulo 173° de la Constitucion, solo corresponde a la justicia comun. No obstante
ello, la Segunda Disposicion Final del Decreto Legislativo N.7 895, modificado por
el articulo 2° de la Ley N.° 27235, publicada en el diario oficial £l Peruano, ¢l
veinte de diciembre de mil novecientos noventa y nueve, establece lo siguiente:
“Los procesos en tramite por los delitos de terrorismo especial que son de
conocimiento del fuero militar, continuaran tramitandose por la misma via”. Esta
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disposicion es inconstitucional, por afectar tanto el articulo 173° de la Constitucion
como ¢l derecho al juez natural.

Nadie ignora que la tranquilidad ciudadana se ha visto recientemente perturbada, de
manera grave, por el tipo de delincuencia que motiva esta sentencia, y que las
autoridades competentes tienen no solo el derecho. sino también la obligacion de
investigar y sancionar, con severidad, las respectivas agresiones a la paz publica.
pero respetando los limites que impone la Constitucion, En la hipotesis de que los
actuales medios legales y constitucionales resultasen insuficientes, seria necesario
introducir cambios en la normatividad constitucional y legal, con el objeto de
proporcionar los medios necesarios para la represion de los delitos.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, en uso de las atribuciones que le¢
confieren la Constitucion Politica del Estado y su Ley Organica

FALLA
Declarando FUNDADA, en parte, la accion de inconstitucionalidad interpuesta, y, en
consecuencia, declara la inconstitucionalidad, por la forma, de los Decretos Legislativos
N.”™ 895 y 897, en sus disposiciones aun vigentes, y, ademas y comp]cmcmauamente la
mconstmlcmndlldad. por el fondo, de los articulos 1°, 2°, literal a), numeral 6), 6° incisos
b), ¢) y d), 7° incisos a), b), ¢), e), 1), g), 1), primer y tercer parrafo, e inciso j) y del articulo
8° del Decreto Legislativo N.” 895, del articulo 2° de la Ley N.© 27235, de los incisos a), b).
c), ) vy g) del articulo 1° del Decreto Legislativo N.° 897; ¢ INFUNDADA en el extremo
que impugna la constitucionalidad de los articulos 193° y 194° de la Ley N.® 27337 (Codigo
del Nino y el Adolescente), los que deben ser interpretados en el sentido precisado en el
Fundamento correspondiente de la presente sentencia; declara, asimismo. que carece de
objeto pronunciarse sobre la constitucionalidad de las disposiciones derogadas del Decreto
Legislativo N.° 897. Dispone la notificacion a las partes, su publicacion en el diario oficial
El Peruano vy la devolucion de los actuados.
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