CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

XIPLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE, TRANSITORIA Y ESPECIAL

ACUERDO PLENARIO N.° 01-2019/C1J-116

Basz12Gags Articubo 116 del Tests Unico Ordenndo
de in Ley Orgalca del Pader Judiclal
Asars Prisida Preventha: Presupuesto y requishos

Lima, diez de septiembre de dos mil diecinueve

08 jueces supremos de lo Penal, integranies de las salas penales Permanente,
ransitoria y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en
eno Jurisdiceional, de conformidad con lo dispuesto en <l articulol 16 del Texto
nico Ordenado de !a Ley Orgdnica del Poder Judicial, han pronunciado e
siguiente:

ACUERDO PLENARIO
I. ANTECEDENTES

./ L Las salas perales Permanentes, Transitoria y Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en virtud de la Resolucién Administrativa 120-2019-P-PJ,
de veintiuno de fehrero de dos mil diecinueve, con el concurso del Centro de
Ine diciales, bajo la dinacién del sefior San Martin Castro,
reallzamn el XI Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de los Jueces
Supremos de lo Penal - dos mil diecinueve, que incluyé la participacidn respectiva
en los temas objeto de andlisis propuestos por la comunidad juridica, a través del
Link de la Pigina Web del Poder judicial -abierto al efecto—, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder
Judiciat —¢n adelante, LOP)-, a fin de dictar Acuerdos Plenarios para concordar la
jurisprudencia penal y definir la doctrina legal correspondiente.

2.° El XI Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de dos mil diecinueve se
realizd en tres etapas.
@ La primeta etapa estuvo conformada por dos fases. Primera; la convocatoria a la
idad juridica y la seleccidn d los temas del foro de aportes con participacién
a proponer los puntos malena de andlisis que necesitan mtﬂpmmcab




chunda la seleccién preliminar de temas alcanzados por la comunidad _|undu:a,
in de jueces sup ponentes y fecha de presentacion de ponencias
respcclo a las propuestas temdticas que presentaron los abogados y representantes de

instituciones publicas y privadas,

3.° Fl 25 de abril Gltimo se publicaron en la pagina web del Poder Judicial los temas
seleccionados para ei debal.e identificindose ocho mociones: A. Pena efectiva;
principio de d y acuerdo io0. B. Diferencias h icas en los
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delitos de organizacién criminal y banda ¢criminal, asf comeo téenicas especiales de
mv:slxgpc:én en estos dehlo& C. Impcdlmmlu de salida del pais y diligencias

Absol y ion civil, asi como
prcscrlpcmny ducidad en ej ién de ia en cI proceso penal. E. Prisién

preventlva presupuestos, asi como vigilancia electrénica personal. F. Problemas
nnncu.rsa]es en los delitos de trata de personas y explotacién sexual. G. Vidticos y
dchlo de peculado. H. Actuacién policial y exencién de responsabilidad penal.

‘o En la sesién del 28 de mayo de 2019 se seleccionaron a las persongs y
r:pr:senum:s de instituciones que harian uso de la palabra en Audiencia Pablica.

4.* Han presentado, a través de la pigina web del Poder Judicial, informes en
relacién a la Prisién preventiva: presupuestos, los sipuientes:
1. Zoraida Avalos Rivera, Fiscal de la Nacidn.

2. Walter Guti¢rrez Camacho, Defensor del Pueblo.

3. losé Humberto Abanto Veréistegui, José Pimentel Aliaga y Aurelio Pastor,

abogados.

Omar Sumaria Benavente, abogado y prefesor universitario.

Emesto De La ]nrn por el Instituto de Defensa Legal - [Dl

Juan Humberto Sdnchez Cordova, abogado y docente uni

Renald Haneco Lloclle, por ¢l Instituto de Investigacién de Derecho

Econémico y Criminal Compliance — IDPECC.

. Teadorico Claudio Cristobal Tamara, abogado.

9. Dino Carlos Caro Coria, abogado y profesor universitario.

10. Raul Pérez Llamocllanta, abogado.

11. Karen Abregii Esteban, abogada.

12. Ignacio André Rojas Vera, por el Taller de Derecho Procesal “Mario
Alzamora Valdez” de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacionai

it

Mayor de San Marcos.

13. Miguel Angel Pizarro Guerreo, representante de la Junta de Decanos de los
Colegios de Abogados del Petl.

14. Luis F do Tbérico Castafied 2

1;.}'4&11 Medina Bércena, ubugudu
César Nakazaki Servigon, abogado y docente universitario.
17, Moisés Paz Panduro, dh—%ﬂmvmluﬁ o.
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" 5.° La segunda etapa consistié en el desarrollo de la audiencia piblica que se realizé

¢l martes 9 de julio de 2019. Hicieron uso de la palabra, en cuanto a los presupuestos

™ de la Prisién Preventiva: A. Lugardo Ramiro Gonzdles Rodriguez, Fiscal Adjunto
Supremo Jefe del #rea Especializada en Delitos de Enriquecimiento Ilicite y

Denuncias Constitucionales, y Martin Felipe Salas Zegarra, Fiscal Adjunto Supetior

de la Cuarta Fiscalia Superior Especializada de Delitos de Corrupeion, designados

por la Sefiora Fiscal de la Nacion, Zoraida Avalos Rivera, en representacion del

Ministerio Pxiblico. B. Walter Gutierrez Camacho, Defensor del Pueblo. C. Miguel
ngel Pizarro Guetrero, Dircctor de Etica del Colegio de Abogados de! Callao,
epmenmme de la Junta Macional de Decanos de los Colegios de Abogados del

.2 La rercera etapa residio, primero, en la sesibn reservada de andlisis, debate y
eliberacién de las ponencias; y, segundo, en la votacién y obtencion del mimero
onforme de votos necesarios, por lo que, en la fecha, se acordd pronunciar e]
'Acuerdo Plenario que se emite conforme a lo dispuesto en el articulo 116 de la
LOPJ, que faculta a lls Salas Espcculnzxdas de la Corte Suprema d¢ Justicia de la
Repiiblica a p I; con la finalidad de concordar y

definir criterios jurisprudenciales que han de ser de obligatorio cumplimiento en
todas las instancias judiciales.

7.° Hen sido ponentes [os sefiores SAN MARTIN CASTRO, NEYRA FLORES,
SEQUEIRCS VARGAS, CHAVEZ MELLA y CASTANEDA ESPINOZA,

I1. FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. DEFINICION Y ALCANCES DE LA PRISIGN PREVENTIVA
1.° La prision preventiva cs una institucién procesal, de relevancia constitucional,

que, como medida de coercidn de cardcter personal, priva procesalmente de la
libertad personal a un imputado por un tiempo determinado, legalmente previsto y
judicialmente establecido, en funcién a la tutela de los fines caracteristicos del
proceso —que éste se desarrolle regularmente en funcidon a su meta de
esclarecimiento de ln verdad (ordenada averiguacién de los hechos), a la necesidad
de garanuzar la presencia del imputado a las actuaciones procesales y al

de la ej i6n de la pena [BARONA VILAR, SILVIA: Prision
pmw.nomi y medidas alremarrvas. Editorial Bosch, Barcelona, 1988, pp. 20-21}-,
@ Asi las cosas, se tiene, de un lado, que el derecho & la libgriad, al igual que todes
los derechos ne revista camct:r ahmluto -tiene, como es Iogico y coherente en el
juego de les, posibles restricei , pero es de tener
presente_que _la llbcrlad presenta un pupcl nuclear en ¢l sistema del Estade

3@




T,

" Espafiol —en adelante, STCE-, 3/1992, de 13 de enero); y, de otro lado,
precisamente por lo anterior, la prision preventiva solo puede fundarse en Ia

Focer e idad de (i) la p ia del imputado en el procedimiento penal, (i)
garantizar una investigacién, (/i) afianzar un enjuiciamiento debido de los hechos, y
(iv) de asepurar 1a ejecucion penal averiguacion de la verdad y actuacion

de la ley penal- [JAUCHEN, EDUARDO: Tratada de Derecho Procesal Penal, Tomo
11, Editorial Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2012, p. 567].

2.° Las medidas de coercitn en general y la prision preventiva en particular,
\pretenden evitar, en tanto ¢l proceso jurisdiccional penal ¢s un instrumento que
equiere de tiempo, que se frustre ¢l adecuado desarrollo de la causa —desarrollo
ficiente de la investigacién acoté la Sentencia de la Corte Interamericana de
é erechos Humanos —en adelante, SColDH-, caso Sudrez Rosero vs. Fcuador, de 12

e noviembre de 1997 asi como que, llegado el caso, no se producird una

| ineficaz [conft PINOL RODRIGUEZ, JOSE RAMON y otros: Derecho
}’rl){:esuf Penal, Editorial Civitas, Pamplona, 2009, p, 345]. Su funci6n es netamente
procgsal. La prision preventiva es, sin duda, una de las mds intensas intromisiones
en las esferas de libertad y personalidad del ciudadano [REYNA ALFARO, LUIS
MIGUEL: Manual de Derecho Procesal Penal, Ediciones Instituto Pacifico, Lima,

i

2015, p. 443].

3.° Estos fines s¢ concretan mediante la identificacion y neutralizacion, en el ceso
especifico de la prision preventiva (articulo 268, literal ‘c’, del CPP), de los
denominados pefigro de fuga y peligro de entorpecimiento [conforme: ORE GUARDIA,
ARSENIO: Manual de Derecho Procesal, Tomo 2, Editorial Reforma, Lima, 2014, p.
37]. Asi lo enfatiz6, por lo demis, las SSColDH caso Chaparro Alvarez y otra vs.
Ecuador, de 21 de noviembre de 2007, pirr. 103; y, caso J vs. Peri, de 27 de
noviembre de 2013, parr. 159.

4.° La nota caracteristica de insirumgnialided fluye de lo expuesto anteriormente,
La prision preventiva esta vinculada di 1ente a la pendencia del proceso penal
declaralivo de condena —si finaliza, ésta decae o, en su caso, se convierte en medida
ejecutiva-, Ademds, la prisién preventiva supene vinculacién con el objeto y con los
hechos que identifican la causa en cuestion; es decir, con Ja sentencia cuyo

li se intenta ¥y con la itacién debida que s¢ pretende
garantizar. Por eso la prisién preventiva se adecia a los fines que ¢n cada caso se
persigan, lo que supone incluso que el contenido de este medida resulta idéntico a la
condena que se llegue a imponer en la sentencia y a las medidas ejecutivas que se
hayan de ordenar [MORENO CATENA, VICTOR y otro: Derecho Procesal Penal, Sva,
Edicién, Editorial Tirant lo Blanch, Valencin, 2017, p, 302). En otros términos, la
instrumentalidad evita que’la prision preventiva sea un fin cn si misma y obliga
configurarla @ judicialmente— 0\ mero instrumento para
obtencidrh la justificayf [ARMENTA DEU, TERESA: Lecgfo

4

s




Y
/

e

' de Derecho Procesal Penal, 5ta. Edicién, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2010, p.
169}.

§ 2. LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL DE LA PRISION PREVENTIVA

5.° Como la prisién preventive es una medida coercitiva —asl establecida
expresamente por la Seccién 1M “Las medidas de coercion procesal” y su Titulo 11
“La prision preventiva™ del Libro 1l “La actividad procesal” del CPP-, bajo ningiin
cancepte puede ser concebida como una pena anticipada, ni tiene las finalidades
retributiva o preventiva propias de &sta (SColDH, caso Norin Catrimén y otros vs.
Chile, pirr, 312,a). Toda medida de ion p 1 estd da con la {

de tutela jurisdiccional -proteccién del proceso-. Su legitimidad constitucional se
cumple solo en cuanto se obscrven los principios de caricter transversal de

intervencién indiciaria y de proporcionalidad; se dicten, ¢n suma, de conformidad
0N Sus presupuesios y sus requisitos, tal como fluye del articulo 253 del Codigo
rocesal Penal —en adelante, CPP-,
° El aniculo VI “Legalidad de las medidas limitativas de derechos” del Titlo

reliminar del CPP, confirmando lo expuesto, estatuye lo siguiente: “Las medidas que
itan derechos fundamentales, salvo las excepeiones previstas en la Constitucion, solo podrdn
tarse por la autoridad judicial, en el modo, forma y con las garantias previstas por la Ley. Se
impondrdn mediante resolucion motivada, o instancia de la parte procesal legitimada. La orden
judicial debe sustentarse en suficiente elementos de conviccion, en atencion a la naturaleza y
inalidad de la medida y al derecho fundamental objeto de limitacion, asi come respetar el principio
e proporcionalidad”.

Asi las cosas, la legitimidad constirucional de la prision preventiva exige que su
configuracién y su aplicacidn tengan, {/) como presupuesto (causa o motivo), la
sospecha fuerte de la comisién de un delito grave; (#) como objetivo (o propésito),
Ja consecucion de fines constitucionalmente legitimos y congruentes con la
naturaleza de la medida; y, (it) come obfeto (o naturaleza), que se la conciba, tanto
en su adopcién como en su manienimiento, coma una medida de aplicacion

p ], subsidiaria, provisional y proporcionada a la consecucién de los fines
antedichos (STCE 128/1995, de 26 de julio).

/ § 3. NOTAS CARACTERISTICAS DE LA PRISION PREVENTIVA
7.° Desde lucgo, la prisién preventiva es la medida de coercién personal mds grave

(s

[

del sistema procesal, al privar a un imputado del derecho mis importante, luego de
la vida, y paralelamente reducir en cotas relevantes la garantia de defensa pracesal.




regla. Por ecllo, los mas importantes glemenlos que la informan, sin agotarlos

(recondzcase, por cjemplo, los d¢ (f) temporalidad —cuyo objetive, ¢n este case, es

evitar que la prisién preventiva llegue a confundirse, materialmente, con la pena que
en su momento y eventualmente se imponga al acusado-; y, fambién, de (i)
provisionalidad —que se plasma en el principio rebus sic stantibus, de suerte que la
prisién preventiva debe ser revisada cada vez que se modifiquen o alteren las
circunstancias que se tuvieron en cuenta para su acverdo, tanto las referidas a la
imputacién, como las atinentes a los concretas riesgos que se quicren prevenir con
¢lla-) [ASCENCIO MELLADO, JOSE MARIA: La regulacidn de la prision preventiva en
el Codiga Procesal Penal del Peri. En: Derecho Procesal Penal - Estudios
Fundamentales, INPECCP - CENALES, Lima, 2016, pp. §20-821], a tono con la
SColDH caso Acosta Calderén vs. Colombia, de 24 de junio de 2005, pérr. 74, son
los siguientes:

L2 Primero, gregpeionalided. La regla ¢s ¢l imi del imputado al p
n libertad o con medidas limitativas menos intensas, bajo el respeto de la garantia
e presuncién de inocencia, en su expresion de regla de tratamiento procesal del
imputado— Sicmpre, pues, ha dc primar la libertad del sujcto durante €l preceso
(Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos —en adelante, STEDH- caso
TOTH vs. Austria, de 12 de diciembre de 1991; SColDH, caso Barreto Leiva vs,
Venezuela, de 17 de noviembre de 2009, pérr. 121; y, STC 822-2005-HC/TC, de 5
t/  de ngosto de 2005). La medida de coercién no significa un fin en si mismo. Ademds,
las restricciones de los derechos individuales impuesias durante el proceso, son de
terpretacion y aplicacion restrictiva (Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de
a Nacion, Argentina, caso Kacoliris Dionisio y otros”, en Fallos: 316:942; y,
rticulo V1, numeral 3, del Titule Preliminar del Cédigo Procesal Penal).

9.2 La prision preventiva en modo alguno debe ser ni la Gnica, ni la forma preferente
de alcanzar ¢l ascguramiento del proceso. No son admisibles que €l lcgas]‘adur
establezca presunciones legales encubiertas cuya val ‘m general e indiser
inda de la obligad idn del riesgo | te protegido de forma

mdmdual y particularizada.
e La prisién preventiva es, mempm una alternativa excepcional. No puede ser

doptada de forma Atica, ni siqui pams:u]an?.ada si no s¢ demuestra en &l
caso su absol dad y [a imposibilidad de garantizar el proceso
mediante otros mecanismos legalmente previstos y menos gravesos para los
derechos del imputado [ASCENCIO MELLADO, JOSE MARiA: Obra citada, pp. 811-
813. Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol —en adelante, STSE- 228/2015, de 21
de abril).




S

una sentencia condenatoria que determine su culpabilidad quede firme —protege de
forma mediata los derechos fund. les del ciudad. en ¢l proceso—, pero tal
PORRLPE posicion juridica no es perjudicada, en modo algune, por la existencia de Ia sospecha
de culpabilidad -aquella persona contra la que exisle razonablemente prueba
incriminatoria, es quien necesita, precisamente, la proteccién de la presuncién de
i ia-. La p i6n de i ia como regla de trato procesal exige limites en
funcidén a la presencia de sospechas fuertes [FERRER BELTRAN, JORDI: Presumcion
de inocencia y prision preventiva. En: VASQUEZ, CARMEN (Coordinadora): Flechos
y razonamiento probatorio, Zela Grupo Editorial, Lima, 2019, p. 143].
o Como dice STUCKENRERG, es en la supervivencia del proceso como tal, donde la
presuncion de inocencia hunde sus raices y encuentra su fundamento. La verdad
procesal se alcanza, precisamente y s6lo, a través del proceso. La culpabilidad nace
con la conclusion del proceso, mientras que la inocencia del inculpada cs un
uténtico factum hasta que recaiga sentencia. La tinica funcién inmediata para la
ion de i iz es la pr i6n del proceso mismo, y consiste en una
prohibicion de desvalorar €l proceso hasta convertirlo en un mero rito, D¢ otro lado,
/ la otra cara de la moneda de la prohibicién de desvalorar el proceso es la existencia
/ paralela de deberes positivos al imputado: colaborar con el proceso 2 pesar del
foctum de i in, claro estd siempre que, como apuntaba BELING, no contrarie la
dignidad humana, lo que obliga en estos casos a ponderaciones de bienes en
conflicto [SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, JAVIER: Variaciones sobre lg
presuncidn de inocencia, Editorial Marcial Pous, Madrid, 2012, pp. 35-45].

/8
11.° Si se parte de la presuncion de inocencia como regla de Juicio se exigira
sospecha fuerte, y si sc Ja analiza como regla de tratamienta se requerira que salo se

la imponga, excepcionaimente, cuando se cubran los riesgos de fuga o de
obstaculizacién (conforme: STCE 128/1995, de 26 de Julio). Ademds, la presuncion
de inocencia, no sole excluye que el imputado sea sometido a penas anticipadas y
requicre que ¢l Ministerio Piblico acredite los cargos que atribuya —sea cuando
acuse como cuando requiera alguna medida intermedia limitativa de derechos—, sino

que asimisma excluye el automatismo de 1a prisién preventiva, independiente de las
efectivas exigencias cautelares (fumus comissi deficti), las prohibicioncs legales a la
libertad provisionat o restrictiva y los términos prolongados de la prisién preventiva
[conforme: CORDERO, FRANCO: Procedimiento Penal I, Editorial Temis, Bogota,
2000, p. 398].

12.° La prerensién punitiva, apuntd KRAUSS, surge con la sentencia condenatoria,
no a través del convencimiento del aumento de la conviceion de la autoria que tenga
el Tribunal, Es verdad que el interés del imputado en conservar su libertad s¢
mantiene invariable durante todo el proceso, pero, como ensefié PAEFFGEN, lo que
en reali medifica

n la probabilidad de la ilidad del imputado es el
i tado, lo que lleva a un aynento del deber del imputado,
;; 7




" tomar medidas coercitivas —cuando la sospecha de culpebilidad se fortalece,
aumenta ¢l interés estatal en fa p ién, debido al de la posibilidad de

una futurs condena a pena privativa de libertad, lo que por cierto no implica una
& disminucién de las garantias que se deducen de Iz presuncién de inacencia-

[conforme: Sentencias del Tribunal Constitucional Federal Alemdéin 19, 342 (347);
20, 45 {49); y, 20, 144 (147). LLOBET RCDRIGUEZ, JAVIER: La Corte Interamericana
de Derechos Humanas y las garantias penales, Editorial Jurfidica Continental, San
José, 2018, pp. 601-602 y 605].

13.° Scgundo, lggalided proegsal. Deriva del brocarde “nulla coactio sine lege™. Solo
puede aplicarse con estricto apego al enunciado normativo habilitante, y en caso de
estarlo, que cumpla la expresa finalidad que la legitima. La tnica autoridad que
pueda dictarla ¢s la jurisdiecionel, bajo el procedimiento y las reglas, precisas y
laras, que la determinan [conforme: SCHIAVO, NICOLAS: Las medidas de coercion
n el Cddigo Procesal Penal de ia Provincia de Buenos Aires, Editores del Puerto,
uenos Aires, 2011, pp. 68-69). El derecho a la libertad puede verse conculeado
to cuando se achia bajo |z cobertura improcedente de ley, como contra lo que ésta
dispone. La lggalidad proegss! impone no solo la exclusiva competencia judicial
para dictar la prision preventiva —¢[ monopolie jurisdiccional-, sino que sc
desarrolle mediante norma con rango de ley, ¥ su imposicion, en el marce de un
proceso debido, con todas las garantias, nunca puede resultar fuera de los casos y de
,/ los modos que clla defina.

14.° Tercero, principio de intgrvgneién Indicisris, que en materia de coercitn
procesal penal se traduce en el fumus delicti comissi —requisito simétrico con el fumus
bont furis del derecho civil [CORDERO, FRANCO: Obra citada, p. 404])- Se concreta
‘en las circunstancias fécticas que soporten la posibilidad de la existencia de un
delito, en el contenido de informacion que la autoridad penal cuenta para imponerla
[SAN MARTIN CASTRO, CESAR: Derecho Procesal Penal — Lecciones, Edilorial
CENALES, Lima, 2015, p. 53].
;@ En cuanto ln pmtén prevmt:va pﬂva de la libertad personal al |mpuu|do la lutela
de este d d: al de imp ia en una socied:
requiere de la presencia de sospechas vehementes o fuertes, esto es, graves y
fundadas, como estatuye el articulo 268, literal ‘a’, del CPP, El Estatuto Procesal
Penal nacional no admite, para estos efectos, las sospechas simples, las sospechas
reveladoras o las sospechas suficientes, que son propias para (0] mmlar dlllgenclas
preliminares, (if) promover la accion penal o Ipar fi aun i
y (iff} acusar y enjuviciar 4 un imputado, respectivamente: primer apartado de los
articulos 329, 344 y 336 del CPP-. La ley rituaria reclama un mayor nivel de
acreditacion desde lo que nuestro Cddigo Procesal Penal denomina bajo el término
genérico de "zlzmgnlol de iecion”, esto es, msultadn probatorio desde las reglas
d: Ia s tio Judlc:a ns1 articulos Vl‘. del Ti liminar y 268, literal ‘o,
THCp dral 1,y 393, '2 , del CPP).
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; 15.% Cuarro, principio de proporeionalidad. La prisién preventiva, al privar de la
libertad personal al imputado, esta sujeta, en la refacién conflictiva entre garantias
individuales del ciudadanc imputado y eficacia en la lucha contra Iz delincuencia y
<l buen fin del proceso, en cuanto al juicio de propercionalidad, a una intensidad
fuerte —ni mediana, ni débil-. La proporcicnalidad deriva de 1a cliusula del Estado
de Derecho, comporta una garantfa de seguridad juridica y se erige en una exgne:::ia

de justicia material (conforme: STC10-2002-AVTC, de 3 de encro de 2003]. se
califica por la fungibilidad de la medida, si pueden alcanzarse de otro modo los fines

que pretende, asf como que se tome en consideracion la situacidén subjetiva del
imputado en relacién con el hecho presuntamente delictivo para ponderar el
sacrificio de la libertad individual que supone la medida [RAMDS MENDEZ.
FRANCISCO: Enjui lente Criminal, Duodécima lecturg {

Atelier, Barcelona, 20]6.1: 340). La aplicacitn de la prision preventiva se encuentra

gusufcada y Jegitimada si sc parte del presup de iderar el fin que
ersigue, cs decir, de aseguramiento del desarrollo del proceso penal y con elio el
deber de persecucidn del delito {NEYRA FLORES, JOSE: Tratade de Derecho
Procesal Penal, Tomo 11, Editorial IDEMSA, Lima, 2015, p. 163].

o Como se advierte de lo expuesto ¢l principio de proporcionalidad mide la calidad
o Ia canud:d de dos clementos _]I.Iﬂd.!OOS —0 dos elementos de relevancia
i entre si (libertad vs. eficacia de la persecucion
procesal, en &l caso de la prision preventiva), de manera que no haya exceso de
volumen, de significacion o de cuantia entre wno y otro a partir de las
consideraciones que se hacen en relacién con cada tiempo y lugar: ésta no depende
de criterios absol $ino estd dicionado a las ideas predomirantes en la
sociedad —desde lucgo, las que incorpora y reconoce la Constitucién— [conforme:
RUBIO CORREA, MARCIAL: La interpretacion de la Constitucion segrin el Tribunal
Constitucional, Pontificia Universidad Catélica del Pera — Fondo Editerial, Lima,

2005, p. 251].
Q « El principio de proporcicnalidad, enfatiza BARONA VILAR, debe ser ¢] punto de

apoyo y pilar fundamental en la regulacion de la prision preventiva en todo Estado
de Derecho, por cuanto no cabe hablar de aplicacién matemética de la normativa
pertinente -no existen reglas matematicas a aplicar por el érgano jurisdiccional-,
sino que se abre un amplio margen de discrecionalidad (juridicamente vinculada,
diremos nosotros) y arbitric judiciales a la hora de considerar su aplicacion o no, En
este orden de ideas, la inclusién de upa serie de circunstancias 8 tomar en
consideracién por el juez para imponerla pone de mamﬁcslu que solo desde este
principio podran valerarse. El objeto de cste pri se ibe a la finalidad
perseguida por la prisidn preventiva y las cirounstancias concusrentes en el caso
concreto. El principio de proporcionalidad, en cc i, se sitia entre el dilema
del derecho a la hbcrlud y las necesidades de persecucion penal o derecho a la

idad dclapcnacsperada -la STCE 41/1982, dechJul:




gy,
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i estatal de asegurar el dmbito de libertad del ciudadano, por otro™; tesitura reiterada en la
STCE 128/1995, de 26 de julio, y en Ia STCE 333/2006, de 20 de noviembre—; y, la
normativa sobre la prision preventiva, debe entenderse partiende de la delimitacién
del caso concreto, de las cuzles depende el significado y la pena concretos [BARONA
VILAR, SILVIA: Obra citada, pp. 67-71].
o Lo expuesto justifica, como precisa CUBAS VILLANUEVA, que una nota
caracteristica de la prisién preventiva es que es una medida facultativa, pues deja a
criterio del juez parx que, basado en ia ley y los hechos, determine su imposicién
luego de un juicio de rezonsbilidad —en pureza, de proporcionalidad, diremos
nosotros~ [CUBAS VILLANUEVA, VICTOR: El nuevo proceso penal, 2da. Edicién,
Editorial Palestra, Lima, 2015, p. 438].
« La proporcionalidad, esté izada en las relaci de poder entre
Estado e individuo; s, pues, una exigencia asociada al ejercicio del poder tendente a
vitar el exceso en ¢l uso de dicho poder. La proporcionalidad, postula PUIADAS
‘ORTOSA, no es un presupucsto o una simple caracteristica predicable en t%érminos
enéricos o como un medio de control o evaluacién a posteriori de la medida
doptada, sino ¢s una exigencia mas a integrar en ¢l proceso de decisién sobre el
Tégimen coercitivo necesario ¢n cl caso concreto. La proporcionalidad ha de guiar la
decision relativa a las concretas medidas de idn a adoptar; no puede ser un
simple mecanismo de evaluacién de la eficacia de lag mismas [PUIADAS TORTOSA,
"+ VIRGINIA: Teoria general de las medidas cawelares penales, Editorial Marcial
#+ Pans, Madrid, 2008, pp, 140-142].

16.° La proporcionalidad est4 integrada por presupuestos y requisitos [confrontese:
GONZALEZ-CUELLAR  SERRANO, NICOLAS: Proporcionalidad y derechos
Jfundameniales en el proceso penal, Editerial Colex, Madrid, 1990, p. 69]. En lo
concerniente a sus presupuzsis, 1a proporcicnalidad requicre de 1) legalidad
procesal o, en este caso, de tipicidad procesal —esto es, precepio con range de ley,
' con reglas claras y precisas, y que incluya las garantias necesarias pare el imputado—
(presupuesto formal), y 2} justificacién teleclogica -que sc¢ cenira en la
determinacién de los valores, con la sufici fuerza constitucional, que tratan de
ser protegidos por la adopcion de una medida limitativa de derechos {presupuesto
material). En fo relativo a sus requisilce extrinsgeos, 1a proporcionalidad exige que
las medidas limitativas de derechos plan con los requisi i de 1)
jurisdiccionalidad —solo el juez competente, en el marco de un procedimicnto
P blecido y bajo la vigencia del principic procesal, de carécter estructural, de
contradiccion, puede dictarla—, sino también el auto de prisi6n preventiva ha de estar
2) motivacion especial (motivacion reforzada), segiin el articulo 271, apartado 3, del
CPP. La restriccion de un derecho fund 1 i una causa
especifica, ¥ el hecho o la razén que Ja justifique debe explicitarse para hacer

jbles los motivos i 712000, de




® En orden & la motivacién se han de cumplir, sobre el particular, los siguientes
elementos Internos: (7} expresidn sucinta de la Imputacién —exige, por ende, que se
sustente en hechos especificos objeto de atribucion por 1a Fiscalia, de conocimiento
previo por las partes procesales—; (i) fundamentos de hecho —examen razonado y
razonable desde la sana critica judicial, de las fuentes-medios de investigacion y, en
su caso, de prueba, siempre licitos en su respective obtencidn y actuacién, que
justifiquen la presencia de una sospecha grave y fundada (sospecha fuerte) de

isién del delito especifico objeto de imputacién y de vinculacién det imputado
con su comisién, sea de autoria o de participacion (intervencion indiciaria, fumus
delicti comissi)~; (iify fundamentos de derecho —juicios de tipicidad y de subsuncién
normativa juridico penal, asi como de los preceptos procesales que autotizan la
prisién preventiva, con una referencia a los juicios de necesidad, de idoneidad y de
icta proporcionalidad o ponderacién—; y, (iv) decisidn clara y precisa del mandato,
fijacidn justifieada del plazo de duracidn de la prisidn preventiva.

Faring)
© afirmé que la motivacion, en estos casos, debe ser mas estricta, “[...] pues solo de esa
m@ W mancrd es posiblc despear la ausencia de arbitrarieded en la decision judicial™.

S q

17.% La molivacién, primero, e la jorizacion de la j que
permite ilegar a una conclusién y, por ende, debe ofrecer los fundamentos
suficientes que permitan conocer las motivos por los que se impone la restriccién de
la libertad (SSColDH casc Chaparro Alvarez y otro vs. Ecuador, de 21 de

"f noviembre de 2007, parr.107; y, caso Bayarri vs. Argentina, de 30 de octubre de
2008, pdm. 74). Segundo, ha de ser suflclente y razonable, en cuya virtud se debe

ponderar la concurrencia de todos los extremos que justifican su adopcion, y que
esta ponderacién o subsuncidn no sea arbitraria, en el sentido de que sea acorde con
las pautas del normal razonamiento logico y, muy especialimente, con los fines que
justifican la prisién preventiva. Tercero, la suficiencia y razonabilidad son, en

definitiva, el ltado de la ponderacion de los i en jucgo, a partir de toda la
informacién disponible en el momento en que ha de adoptarse la decisién, de las
reglas del razonamicento l6gico y del entendimiento de la prisidn preventiva como
medida de aplicacién excepcional, subsidiaria, provisional y proporcionada a la
consecucion de sus fines (conforme: STCE 98/1997, de 20 de mayo). Cuarto, la
falta de una motivacién suficiente y razonable no supondrd solo un problema de
falta de tutela, propio del dmbito del articulo 139, inciso 3, de Ja Constitucién, sino
prioritariamente un problema de lesién del derecho a Ia libertad, por su privacion sin
la concurrencia de un presupuesto habilitante para la misma (conforme: STCE
128/1995, de 26 de julio, FJ 4, a). La motivacién, pues, tiene una triple funcitn:
extra-procesal ~control externo, democrético, de las decisiones judiciales-, endo-
procesal ~contrel interno y por el tribunal superior, esto es, permite la impugnacién
por las partes de la decision judicial y que sc cxamine su racionalidad-,
3 i6n del control ex ante y gdntra de la calidad de la decje
omo autggontrol racionalfl [MIRANDA ESTRAMPES,
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La prueba en el proceso penal acusatorio, Editorial Jurista Editores, Caro &
Asociados y CEDPE, Lima, 2012, pp.163-169].

18.° La molivacién de una prisidn preventiva, como acto limitative de un derecho
fundarmental, en el doble sentido de expresion del fundamento de Derecho en que se
basa la decisién y del razonamiento seguido para llegar & la misma, es un requisito
indispensable del acto de limitacién del derecho (STCE 52/1995, de 23 de febrero).
La cuidadosa pondgracidn, a que, por ejemplo, hace referencia la STCE 6/2005, de
14 de marzo, F] Tmo., implica identificar los intereses en juego, asignar a cada uno
de ellos la importancia que merecen y decidir sobre las prioridades entre unas ¥
otros para ¢l ¢aso en concrete. Para la decision de prisién preventiva el juez tendra
que tener en cuenta la situacidn y las circunstancias del caso concreto para
comprobar quc se cumplen los requisitos establecidos en la ley; y, la adecuada
onderacion exige que se realice, por un lado, un examen de tos hechos, de todas las
ircunstancias que puedan concurrir y del suto de prisin y, por otro, si la
jccion del derecho fund: 1 o la libertad es inevitable en virtud de proteger
n bien juridico que en ¢l caso concreto debe prevalecer, sin petjuicio de entender
la privecién procesal de la libertad es wna medida excepcional y como 1al ha de
considerarse y aplicarse [STCE 18/1999, de 22 de Iebrero, F). 2do. SERRANG
MAiLLO, ISABEL: El derecko a la libertad y la prision provisional. En: UNED
Anuario de la Escucla de Practica Juridica, N.¢ 1, 2006, Madrid, pp. 2 y 11}
o Motivacién, justificacion y fundamento tienen una estrecha relacién. Como se
sabe, metivar implica dar o explicar la razén o motivo que se ha tenido para hacer
algo, justificer el acto —o el resultado—, de probar algo con razones ¢onvincentes,
Estas razones o molivos son, ¢sencialmente, ¢l fundemenlo de las medidas de
coercidn, La motivacion, al fin y al cabo, constituye una exigencia formal pero de
clara repercusion en la Jegitimidad material dei tratamiento al individuo [PUADAS
TORTOSA, VIRGINIA: Obra citada, p. 190].

19.° Los fundamentos de hecho y de derecho de la resclucitn coercitiva han de tener
en cuenta las postulaciones y alegaciones de las partes procesales; s decir, su
razonamiento ha de cumplfir con los principios de exhaustividad y congruencia. Ei
argumento judicial debe ser puntual, preciso y concreto, sin incurrir en abundancia
expositiva ni citas extensas y confusas de lo que fluye de las fucntes—medios de
investigacion o, su ¢aso, de prucha tidad no es i calidad y rigor
narrativo—, asi ¢omo de invocaciones doctrinarias sin mayor relevancia para la
dilucidacién del case concreto y de los problemas que plantea. Ha de cultivarse la

isién y la rigurosidad explicativa para la d inacién de los el de
investigacién o de prueba ~segin la naturaleza de la informacién utilizada- que
justifiqu

las conclusiones fécticas —de sospecha fuerte desde el dercg
orio-y juridicas correspondignies.
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; 20.° En lo atinente & los requisilos inlrinsgeos,—~dicen del contenido de la actuacién
estatal en concreto— la prisibn preventiva —como toda medida limitativa de

derechos- estin constituidos por los sub-principios de necesidad, idoneidad y

proporcionalidad en septido estricto -asi desarrollade por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal Alemén [BVerfGE 30, 392 (316) y BVerfGE 77, 84
(107)}-. Ello importaré que, en ningln caso, podré adoptarse la prision preventiva
de forma instrumental, como modo de presionar al imputado para obiener su
confesiébn o algin tipo de colaboracion, perdiendo asi su funcién cautelar y
aseguratoria de la prueba, o como un medo de ganar tiempo para investigar

[SCoIDH, caso Chaparro Alvarcz y otro, de 21 de novicmbre de 2007, parr. 103; y,
STEDH, caso Cebotari vs. Moldavia, de 13 de noviembre de 2007, parr. 48].

1.° La prisién preventiva (i) serd necesaria si, en ¢l caso concreto, ¢3 indispensable
ara ¢l fin de aseg i p ido, si que no exista otra medida menos
’mvnsa (comparecencia con restricciones) que cuenten con la misma aptitud o
\tficacia para aseg al imputado al proceso —refacién medio-medio- (i) Serd
idonea si la prision preventiva permite alcanzar et fin constitucionalmente legitime y

ial relevant¢ —relacion medio-fin-. (iif) Sera estrictamente proporcional si
la prisidn preventiva no resulta exagerada o desmedica frente a las ventajas quc se
|~ obtiene medi 1a restriccién y el limi de Ia finalidad de aseg i
personal perseguida.
/ 22.2 El anticulo 268 del Cédigo Procesal Penal atendié cabalmente a estos requisitos
al eonsignar, segiin ¢l modclo germano, el presupuesto material referido a los

motivos dg prisin: (7) delito grave —aunque solo autorizé la prisién preventiva,
desde una perspectiva objetive y meramente cuantitativa, si la pena concrela
probable seria superior a cuatro afios de privacion de libertad (literal *b* del citado
articulo 268 del Cédigo Procesal Penal), siendo del caso tener en cuenta el

progresivo expansionismo punitivista de nuestras escalas penales para una gran
, cantidad de delitos y, ademés, la introduccién de la “vigilancia glzetrénicn personal™
que imporid su aplicacién para delitos con una pena no mayor a ocho afios de
privacién de libertad (articulo 5.1, literal ‘a’, del Decreto Legislativo 1322, de 6 de

enero de 2017), lo gue en su dia el legislador, conforme al derecho comparado, debe
tener en cuenia para aumentar la perspectiva penolégica de lo que debe entenderse
por delito graveg, que muy bien, desde una relacion con la vigilancia electrnica
personal, podria fijarse aproximadamente en los dicz de pena privativa de liberiad-;
¥, (i) peligrosismo procesal ~identificé los vnicos dos peligros que aceptd: peligro
de fuga y peligro de obstaculizacidn (literal ‘¢’ del referido articuto 268 del Cédigo
Procesal Penal), y, para su determinacién, aportd criterios especificos o parémetros
para pond una decisién coercitiva, desde luego bajo una perspectivas de numerus
apatus o ejemplificativa, en los asticulos 269-270 del Codigo Procesal Penal-. A
este Gllimo punto, es de ifisistir que las disposici citadas carecen de taxativid;
cardlogo ilugtragjvo de pautas de peligrog;
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i procesal. lo que obliga 2 una cva|unc1bn gmeral del caso, que incluya la totalidad de
los S a de que alguno de los items
sugeridos se verifique, anladameme, en el caso a analizar {JAUCHEN, EDUARDO:
Obra citada, p. 587).

23.° El Tribunal Constitucional en su jurisprudenciz afirmé estos principios y
exigencias. Asi, SSTC 1567-2002-HC/TC, de 5 de agosto de 2002; 1730-2002-
HC/TC, de 8 de agosto de 2002; 500-2000-HC/TC, de 25 de agosto de 2000; y, 808-
2002-HC/TC, de 8 de julio de 2002.

§ 4. PRESUPUESTO DE LA PRISION PREVENTIVA: SOSPECHA FUERTE

4.2 Un presupuesto imprescindible de la prisidn preventiva, base d¢ las causales o
motivos que le correspende ¥ que solo deben examinarse a continuacién para su
dictacién y mantenimiento, dice la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos,

£ase! INFORME 2497, de || de marzo de 1997, parr, 26), es ¢l de sospgeha grave y

ndade, tal como estd definido por el articulo 268, literal ‘a’, del Codigo Procesal
Penal, a fin de determinar la fundabilidad de la pretensidn de prisidn preventiva del
fiscal [DEL Rio LABARTHE, GONZALO: Prisidn prevensiva y medidas alternativas,
Institute Pacifico, Lima, 2016, p. 164). Asi se ha establecido en la Sentencia
Pienaria Casatoria 1-200i 7/C[J-433, de once de octubre de 2017, FFJ! 23 y 24.
o Supone, segin escribié CALAMANDREL un preventive cdlculo de probabilidades
sobre el resultado de la furura resolucién judicial principal [conforme: CALDERON
CEREZ0 — CHOCLAN MONTALYO: Dereche Procesal Penal, Editorial Dykinson,
Madrid, 2002, p. 266]. El término “sospzehe™ debe entenderse, en sentido técnico
juridico, como el estado de conocimiento intermedio, de difercnte intensidad, a
partir de datos inculpatorios obtenidos en ¢l curso de la averiguacitn del delito, que
auntorizan a dictar decisiones y practicar delerminadas actuaciones. Se (rala,
entonces, de una conditio sine qua nan de la legitimidad de la privacién procesal de la
libertad p I, cuya ina que la prisién preventiva dispuesto sea
arbitraria (SColDH caso Tibi vs. Ecuador, de 7 de septiembre de 2004).
w© Apuntd la STEDH de 30 de agosto de 1990, caso Fox, Campbell y Hartley vs,
Reino Unido que este requisito inserta una exigencia de racionalidad ~que incluye la
solidez- de los indicios y es una parte fundamental de la proteccién que proporciona
el Derecho Internecional de los Derechos H contra las privaciones de
libertad arbitrarias. Presupone la existencia de hechos o informes adecundos para
convencer a un observador imparcial de que el individuo de que se trate pudo haber
cometido el delito. Lo que puede considerarse “racional” dependeri del conjunto de
las circunstancias; cs decir, que ¢l jucz debe valorarlos segiin las méximas de la
experiencia y del normal sentido comin [conforme: GUTIERREZ DE CABIEDES,
ision pruvmanal Editorial Aranzadi, Pamplona, 2004 p- 130].




" provisionales, por fo que muy bien puede ocurrir que s¢ dicte una orden de prisién
preventiva, aunque no se pueda ain decir que se llegaré a la apertura del juicio oral
-] curso de las investigaciones determinara si esa sospecha fucrte se mantiene o se
relativiza o excluye- [VOLK, KLAUS: Curso Fundamental de Derecho Procesal
Penal, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2016, p. 115]. Ademis, precisamente
por ello, por tratarse de un juicio de probabilidad -sujeto a la evolucion de las
investigaciones-, como previcne ORTELLS RAMOS, aunque subsista una duda, la
prision puede acordarse [ORTELLS RaMOS, MANUEL y otros: Derecho Jurisdiccional
IiI Proceso Penal, Editorial Bosch, Barcelona, 1991, p. $56].

.2 La verificacion de esta sospecha fugrig requlem en tanto juicio de atribucion
¢l delito al imputado, el examen de las fuent de i igacion o de las
entes-medios de prueba licitos -Ja licitud es un componente necesario del
ncepto de prueha— acopiados en el curso de la causa —principalmente por ¢l fiscal,
unque también es de cxammar los que puede presentar ¢ el meutado ¥ su defensa-,
as cuyo andlisis corresp desde una ble, que ¢l

putado ¢s fundadamente sospcchom esto es, que exista un alto grade de

probabilidad de que &l luego va a ser condenado —el estindar probatorio es
particularmente alto, aunque no al nivel de la sentencia condenatoria (no s¢ requiere
certeza gobre la imputacion (Sentencia casatoria 626-2013/Moquegua, de 30 de
Junio de 2015, FJ 24to.)-, mientras que la “sospecha suficiente™ quiere decir
llanamente simple cxistencia de la probabilidad respecto de una futura condena. O,
expuesta esta causal €n términos negativos, los elementos de juicio que apoyen ja
acusacién ~los extremos esenciales y necesarios de la imputacion fiscal- deben ser
sufici para id baja la probabilidad de que el sometido
a prisién pr:ventwa acabe finalmente absuelio, y, por tanto, resulte injustificada la
medida de coercién [conforme: FERRER BELTRAN, JORDY: Obra citada, p. 146).

. <0 Se ha de afirmar un juicio de probabilidad sentado en criterios abjetivos sélidos o
| indicios consistentes (STCE 128/1995, de 26 de julio, FJ 3ro.); esto es, contar con
un sistema coherente de datos graves, precisos y concordantes, y cor un alto grado
de confianza, consistencia, fiabilidad y credibilidad, sin llegar, por cierlo, 2! estindar
de convencimiento mds alli de toda duda razonable, propic de la sentencia
condenatoria [conforme: CASTILLO ALVA, JOSE Luis: Ef fumus comissi deficti y el
estindar probatoric en la prision provisional. En: VASQUEZ, CARMEN
(Coordinadora). Hechos y razonamiento probatorio, Zela Grupo Editorial, Lima,
2019, pp. 223-231]. Este juicio de probabilidad fuerte o alto gradoe de probabilidad,
como enfatizaren ROXIN/SCHONEMANN, requiere asumir, con tal entidad o nivel de
probabitidad, de que el imputado ha cometido el hecho delictivo —como autor o
como participe— y de que estén presentes todos los presupuestos de la punibilidad y
de la perseguibilidad [ROXMN, CLAUS — SCHONEMANN, BERND: Dereche Procesal
Penal, Ediciones Didot, Buencs Aires, 2019, pp 374-375). No es de recibo ung
medida coemlén 1: un hecho no ing do o no punible, pues

$ sugm ca probable y ey
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ﬁ probabilidad igusl a cero cuando existan desacriminantes, causas de exclusién de fa
st 3 responsabilidad penal o hechos extintivos {conforme: CORDERO, FRANCO: Obra
b citada, . 404. BERNAL CUBLLAR — MONTEALEGRE LYNETT: Fi Proceso Penal,
Tome I, 6ta. Edicién, Editorial Universidad Extemnado de Colombia, Bogots, 2013,
p. 523). ARAYA VEGAS denomin a este presupuesto: “mérito sustantivo” y fe da el
tratamicnto de un presupuesto de persecudidn penal -que podria implicar una
concraditio in termints al reunir en una misma institucién juridica lo material y lo
procesal-, ¥y que no obstante lo entiende, correctamente, como upn grado de
robabilidad suficiente —fuerte, diriamos nosotros- de que el sujeto procesado
ometié un hecho delictivo que tiene prevista una pena privativa de libertad, asi
omo de el de prucba objetivos —en puridad, elementos de investigacion,
ue el Cédigo denomina muy ampliamente “glemgnios de eonviceldn™ para
gieterminar su vinculacion con el hecho atribuido [ARAYA VEGA, ALFREDO: La
isidn preventiva - Tratamiento desde los Derechos Humanos, Editorial ldeas,
gma, 2014, p. 49].

!

26.° Desde la perspectiva del juez, la probabilided que se requicre, a diferencia d¢ ta
certeza, significa un acercamiento plausible al éxito de la accion emprendida, esto es.
el juicio del sujeto cognoscente que estima haberse do al ltado & do, el
resultado de Ia verdad, aunque reconoce no haber alcanzado totalmente; en ofras
r/ palabras, no cstd convencido de estar ¢n posesion de )a verdad, pero cree que se ha
gproximade a efla [MAIER, JULIO B.J.: Derecka Procesal Penal 1, Editores del
1 FPuerto, Buenos Aires, 1996, p. 843]. Los datos o elementos que aportan las fuentes-
medios de investigacién o de prueba han de ser graves; no bastan débiles

! probabilidades, aunque es de entender que las probabilidades no son cuantificables.
o Ahora bien, es de eclarar que el indicio en materiz de coercién procestl, a
diferencia del indicio en materia de probatoria —propio de fa etapa principal del
juicio oral y utilizado para fundar la sentencia condenatoria—, tras la interpretacion
objetiva de la fuente-medio de investigacion o de prueba (preconstitulda, o anticipada
si fuere el caso) —fase de traslacién en la apreciacién de los mismos-, valorados
libremente —que no arbitrariamente— por el érgano jurisdiccional, da lugar a un
juicio centralmente hipotético —con cierto nivel de incertiduntbre—, en cuya virtud el
iy indicio es s base fictica -no de una comprobacion, propia del indicio probatorio— de
una prediccion, esto 9, para afirmar la posibitidad que algo suceda en el futuro —no
que sucedio en el pasado—: no da lugar a afirmar una probabilidad tan alta que
cquivalga a la certeza juridica [PUIADAS TORTOSA, VIRGINIA: Obra citada, p. 210].
= No se puede anticipar lo que es propio del juicio oral —si s¢ cuenta con pruebas
suficientes o no para dictar en su dia una i d ia contra €] imputado,
si habréin de prosperar o no algunas de las alegaciones auto exculpatorias q
ismo efectiin-, sino si constan en la causa datos ¢ indicios suficientes de
putado jptervino, de uno u otro podo, en fa comisigmdel delito atribuido,
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270 Fl juieio dg imputacién, siempre de un determinado delito, requiere, por
de que preci: te el hecho sea delictivo —¢ste no puede carecer de
DI

nplcldad penal- y quc ademds, no se acredite la concurrencia de alguna causa de
exencion o extincion de la responsabilidad penal (articulos 20 y 78 del Codigo
Penal) [GIMENC SENDRA, VICENTE: Derecho Procesal Penal, 2da. Edicion,
Editorial Civitas, Pamplona, 2015, p, 684], La prisién preventiva supone un cierto

grado de desarrollo de la imputacién, una probabilidad concreta de que el imputado
haya cometido ¢l hecho punible. Es, empero, un requisito indispensable pero no
suficiente pues debe ser confirmado por el peligrosismo procesal [conforme:

%

IQUIROZ SALAZAR, WILLIAM: Prision prevemtiva — Perspectiva constitucional,
dogmatica y del control de convencionalidad, Editortal 1deas, Lima, 2014, pp. 146-
147]. La imputacién, entonces, requiere, primero, de la existencia de un hecho
Eonsﬁlulivn de infraccién penal; y, segundo, de la existencia de un sujeto pasivo del

roceso penal (de un imputado, contra quien se ha dictade Ia inculpacion formal —es
ecir, con mayor precisién, Disposicién Fiscal de formalizacion de la investigacién
preparatoria). Este analisis de alta probabilidad debe realizarse, como enfatizo la
Sentencia Casatoria 564-2016/Loreto, de 12 de noviembre de 2018, FJ 5to., no solo
a partir de un alto grado de probabilidad de la comision del delito y de la
intervencién del imputado, examinindose los actos de investigacién de manera
f/ individual y conjunta —asi, incluso, lo establecié la sentencia casatoria vinculante
626-2013/Mequegua de 30 de junio de 2015, sino ademés conforme con los
¥"| criterios propios de la teoria de la imputacién objetiva y subjetiva; ¥, tiene como
sustento, que los cargos sean concretos y definan con claridad lo penalmente
relevante [Sentencia Casatoria 724-2015/Piura, de 15 de abril de 2016).
® No basta la concurrencia, en el caso, de meros indicios ~procedimentales, claro
esti— o de sospechas genéricas; s¢ exigen, pues, fuentes-medios de investigacion o,
en su caso, de prueba, directas o indirectas “{...] que sean plurales, coincidentes en un
mismo resultado, y fundadas; el juicio de alta probabilided debe ser razonabie y asentado en
criterios objetivos suficientes” [ASENCIO MELLADO, JOSE MARiA: Obra citada, pp. 827-
828]. En suma, se precisa la existencia de datos concretos indicadores de un injusto
penal importante para las actuaciones de la causa, que con alta probabilidad
permiten concluir, provisionalmente como es obvio, la concurrencia del hecho y de
su vinculacién con el imputado —que hay probabilidad, alta, de delito (con la
presencia —agregamos- de toda sus categorlas materiales: tipicidad, antijuricidad,
culpabllidad y punibilidad, asi como de los presupuestos procesales correspondientes) y
de que el imputado es responsable del mismo- (Sentencia del Tribunal Supremo
Espafiol —en adelante, STSE- 241/2009, de 13 de marzo). EI juzgador, desde luego,
debe explicitar la r\elacn‘m indiciaria de aquel o aquellos medios de investigacién o
de prueba (pr ida o, excep I anticipada) que relacionan
manera preliminar al procesado con el hecho imputado [conforme: STC 0349-,

PHC, 21 de abril de 2017].




. 28.° Un problema particular, presente en el Juicio dg imputacion, se presenta cuando
se atribuye la comision del delito de organizacion criminal, asi como del delito de
banda criminal (articules 317 y 317-B del Cédigo Penal, segin el Decreto
Legislativo 1244, de 29 de octubre de 2016), que ademés se erige en un eriterio
especifico para valorar el peligro de fuga (articulo 269, inciso 5, del CPP, segin [a
Ley 30076, de 19 de agoste de 2013), pero como tal, segim luego s¢ verd, requicre

ﬂ
de diversas perspectivas de apreciacion,
w0 Como se¢ indicard en ¢l Acuerdo Plenario 08-2019/CIJ-2019, entre ambos
preceptos materiales, que se crigen en tipos penales auténomos respecto de los
delitos especificos que pucdan cometer sus integrantes y personas vinculadas a la
organizacién o a la banda criminal, existe una relacién de género y especie: los dos
tipos delictivos —d¢ peligro ab Yy son dalidades de
lorganizacion criminal, que solo se diferencian pur las caracteristicas de su estructura
Tganizativa y por su proyecto delictivo —el primero, ¢n funcién a activar negocks o
kconomias flegales; y, et segundo, ¢n funcién a la comisién de delitos denominades
de despoje y viclentos”, los cuales delimitan la complejidad y modelo
b i

2
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delictivas, y desde su adecuacidn, podrin dar por satisfecho este requisito legal
/ referida al fumus comissi deficti,

< El estindar de ditacion, desde esta perspectiva, no puede relajarse, ni la

meotivacién dcl auto de prisidn preventwa puede obviar la ldgica racional y

/% 29.° Los jueces deben tener presente los elementos tipicos de ambas modalidades
(

proporcional que nte debe incorporar en orden al juicio de imputacion
dﬂde una sospecha fugrte o vehemente.

<‘) 30.% Es de prevenir, respecto el auto de prision preventiva, en primer lugar, como
aclara VOLK, que si bien la sospecha fuerte —s¢ dird, segan ¢l CPP, ‘sospecha grave y

5 fundada’~ es mis intcnsa que la sospecha suficiente, necesaria para la presentacitn

de la acusm:lén, ésla por lo gcneral se sustenta sohre una base mas estrecha de

vos provisionales; y, puede, por tanta, ocurrir que sc dicte una

orden de pnsu'm preventiva, aunqué no se pucda ain decir que se llcgard a la

apertura del juicio oral [VOLK, KLAUS: Obra citada, p. 113}. En segundo lugar, que

la sospecha grave y fundada tiene un cardcter dindmico y no estitico, de sueric que,

segun PETERS, al inicio de la investigacién el juicio de probabilidad se harh con base
en el estado de la misma y con los resultados que de acuerdo con clla
razonablemente se :spera sean obtenidos, pero en la medida en que dichos
ltados no sean con lo esperado, puede resultar que la probabilidad
que inicialmente se habria afirmado no puede sostencrse posteriormente [LLOBI
RODRIGUE.Z., JAVIER; Proceso pgnal comentado, Editorial dica Continental &an
José, 7 529]

18




* 31.° El Estatute Procesal Penal nacional, ¢n sus Gltimas reformas, incorpord, como
medios dc investigacidn ¢, seglin ¢l caso, medios de prueba, (rasladadas (ambas) fas
declaraciones prestadas por ¢l aspirante a celaboradoer eficaz o, en su caso, por el
colaborador eficaz. El articulo 476-A del CPP preceptia que el Fiscal puede
incorporar en todo o en parte al proceso o procesos correspondientes lo actuado en
sede del proceso por colaboracitn eficaz. A su vez el articulo 481, apartados 1 y 2,
del CPP dispone que si no se esuma el procuo por colaboracion eficaz no puede
utilizarse ¢l testimonio del d laborador cficaz, aunque si las
declaracioncs prestadas por otras personas durante la fase de corroboracitn, asi
como la prueba documental, pericial y preconstituida (documentada oficial).

P
MS
@ 32.° Estos medios de investigacidn y, en su caso, de prueba, pueden utilizarse para
frequerir medidas coercitivas, por ejemplo, la prision preventiva, en atencidn a lo
stablecido por el articulo 481-A del Codigo Procesal Penal, Es claro, en tales
que las declaraci del aspi a colaborad eﬁcazoclyndcc]mdo
u]abomdor eficaz, a fin de valorar su al.endlhlhdad, en si mismas no justifican un
dato de prisién ps iva, pues itardn, atento a lo fijado por el articulo
158, tercer apartade, del Codigo Procesal Penal, “[...] otras priebas -o, mejor dicho,
medios de investigacion o, en su caso, medios de prucba- que corroboren sus
testimonios. ...
7 Laidentidad del colaborador, en este momento del examen de sospech fuerte, y
+ dado el estado de las investigaciones iniciales, a los efectos del juicio de prision
preventiva, no necesariamente debe ser conocida por el érpano jurisdiccional,
istinto serd el caso —se requerird, con los cuidados cotrespondientes, conocer la
iHentidad del colaborador—, desde un previo control de las razones de la reserva de
iflentidad realizada en sede d:l proceso de colaboracion eficaz, cuando €l proceso
ingrese a la etapa de enjuici » y corresponda emitir ia— (STEDH, de 15
de junio de 1992, caso Llidi vs. Suiza).

« En toda circunstancia, y siempre, la versién del colaborador o aspirante &
colaborador, como ya se dijo, no debe ser la tinica relevante, sino que ha de estar
corroborada por otros medios-fuentes de prueba (STEDH, de 27 de febrero de 2001,
de prueba, pues sc requeririn datos externos de cardcter objetivo, un respaldo en

caso Lucé vs. Italia). Es decir, no ha de ser la inica fuente-medio de investigacion o
otros medios-fuentes de investigacién o de prueba, distintas de la propia declaracitn
del colaborador o aspirante a colaborador eficaz, que es 10 que se¢ denamina
credibilidad extrinseca u objetiva o atendibilidad extrinseca reforzada, que apunten en la
misma direccién que la declaracién de éste. Ademﬂs también es de rigor apreciar la
credibilidad subjetiva del decl T} jo debe ser fiable, pare lo cual se

valorard la prccmdn, coherencia y credibilidad del relato, asi come la firmeza o
persistencia mostrada durante el procedimiento.
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practicado con ausenciz de la defensa haya ocupedo un lugar determinante -sin
datos externos que lo corroboren- en la declaracion de culpabilidad —o, en este caso,
" del juicio de sospecha grave y fundada—. La STEDH, de 15 de diciembre de 2011,
caso Al-Khawaja y Tahery vs. Reino Unido, por ejemplo, da peso primordial a la
relacién entre contradiccién y verdad, dejando de lado la conexién entre debate
contradictorio y derccho de defensa) [FERNANDEZ LGPEZ, MERCEDES: Declaracion
del coinvestigado: su valor para acordar resoluciones interlocutorias, En:
VASQUEZ, CARMEN (Coordinadora): Hechos y razomamiento probatorio, Zela
Grupo Editerial, Lima, 2019, pp. 288-299]. Este dltimo falle europeo ha sido
asumido por estc Tribunal Supremo en la Ejecutoria Suprema RN-420-
018/Cajamarca, de 22 de mayo de 2018, reiterado en la Ejecutoria Suprema RN-
1556-2017/Puna, de 1 de octubre de 2018.

5. MOTIVOS DE PRISION PREVENTIVA: REQUISITOS

.2 Los motives de prisién preventive, que se erigen en requisitos de la prision
reventiva, son dos: (f) delito grave, y (if) peligrosismo procesal (periculum libertatis,
que en el proceso civil s¢ denomina periculum in mord).

35.° Pelito grave. El articulo 268 del Cédigo Procesal Penal, desde el sub principio
de proporcionalidad estricta fij6 un minimo legal de carécter objetive, cuantitativo,
en funcién a la pena privativa de libertad previsible para el caso concreto —no de
( simple conminacion penaf ebstracta—. Estipulé, al respecto: “Que la sancion 2 imponcrse
/ sa superior @ cuatro aflos de pena privariva de libertad”, bajo el entendido implicito que
mis alld de cuatro ados de pena privativa de libertad sicmpre serd efectiva (asi,
articuio 57 de] Cédigo Penal), El pronéstice judicial sobre cl fondo o mérito dc las
i siempre provisional por cierto, debe asumir los criterios de medicitn de
la pena conforme al conjunto de las disposiciones del Codigo Penal; y, en su caso, si
se estd ante un concurso ideal o real de delitos, delita continuado o concurso
aparente de leyes (o unidad de ley).
oo Dios pues dos los ejes de este requisito: 1. Gravedad y caracterigticas def delito
imputado. 2. Entidad de la pena que en concreto podria merecer ¢l imputado, a partir
de las concretas circunstancias del caso y de las caracteristicas personales del
imputado. La val, i6n del legislador, respecto de la conminacion penal, es desde
fuego determinante.

36.° Es de entender que si el pronéstico de pena concreta no serd, en ningin caso,
superior a cuatro afios de privacion de libertad, ya no cabe analizer el peligrosismo
p 1y ponderd inevitabl dictar d. de comp: ia. El
Jjuicio de proporcionalidad estricta asi lo demanda, sin excepciones.
oo Otro supuesio se presenta cuando la ley no autorizg, por ejemplo, imponer p




lepalmente—. Estos preceptos, como es patente, solo se refieren al juicio de medicion
para fa Imposicion de la pena en la senlencia, consecuenteniente, no s¢ opone a que
" durante el proceso el imputado esté en iibertad, para lo cual, en todo caso, pueden
imponerse determinadas restricciones, siempre si son razonables para evitar que éste
fugue o ipule fuentes de investigacion o de prueba o que, en su dia, se sustraiga
a la ejecucién de [a pena.

37.2 De otro lado, si se trata de delitos especialmente graves, conminados con penas
especialmente elevadas —en este punto sc ha de seguir el criterio objetivo asumido
por el legislador penal, el mismo que estd en funcion a la pena concreta que podria
merecer ¢l imputado en caso de condena—, como, por ejemplo: cadena perpetuz o
pena privativa de libertad no menor de quince afios, que exceden con creces los
limites minimos legalmente previstos, siempre se enlenderd que es un reguisito
necesario pero no suficiente para imponer mandato de prision preventiva, aunque,
siguiendo verbigracia a la sentencia del Tribunal Constitucional Aleman, BVerfGE,
19, 342 (350), invariablemente se requerivd la presencia del peligrosismo procesal;
10 obstanie, en la verificacion de su eaisicicia, no se debe ser tan exigenle para
mponer ¢l baremo de sospecha fuerte, sino serd de rigor asumir el de sospeeha
suficigntg —grado inmediatamente inferior a la sospecha fuerte— [confrontese:
ROXMN/SCHUNEMANN: Obra citada, pp. 376-377], pues el andlisis estd precedido
razonablerente de un dato fuerie de pena elevada, a la que ¢l imputado no es ajeno
en cuanto su conocimiento y riesgos —lo que desde va. legalmente, constituye una
situacion constitutiva de! riesgo de fuga—, y que hace més probable el peligro para el
debido cauce el proceso y, por tanto, marca una pauta solide de riesgo de fuga.
w En igual sentido, se debe comprender bajo estas mismas consideraciones aquellas
conductas que estén vinculadas a la actuacion delictiva de personas integradas a la
{ criminalidad organizada, de especial preocupacion por la comunidad internacional
| —que, como apuntd el Seeretario General de las Naciones Unidas, KOFI ANNAN, se
! trata de un flagelo que constituye un problema mundial | FRI:FALIU Cnnverrcmn de
las Naciones Unidas contra la deli i o) i ir ional y sus
prorocafos, Nueva Yurk, ZD[hL iv|—y de una obvia lesividad social que inclusc he
la n de diversos convenios sobre la  materia,
especialmente la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincucncia
organizada trasnacional, de diciembre de 2000, cuyos lineamientos bésices han de
seguirse en sede nacional.
oo Cuando se menciona ol grado de sospecha “suficiente”, siempre en clave de
evaluacién provisoria del suceso historico postulade por la Fiscalia, debe entenderse
quc su acreditacion prima facie resulta probable —mas probable que una futura
absolucion-, aunque menor que la sospecha vehemenie o fuerte [VOLK, KLAUS;
Obra citada, p. 78). Es lo que se denomina “probabilidad preponderante”, no
babilidad, propiq de ia sospecha fuerfe\o vehemente [Ry
EMANN: Obra citada, pp. X5 v 497).
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38.° Con motivo de las ulteriores modificaci delal penal, en esp
con la inclusién de la “vigilaneln eleetrénica personsl”, cuyas disposiciones
vigentes son ef Decreto Legislativo 1322, de 6-1-2017, y su Reglamento aprobado
por Decreso Supremo 004-2017-JUS, de 9 de marze de 2017, modificado por el
Decreto Suprcrno 006-2018/JUS, de 14 de mayo de 2018, es de riger asumir una

dicional a la pena ida por el citado articufo 268 del
Oédlgo Pmcesul Penal. En efecto, el articulo 5, apartade |, literal a), del aludido
Decreto Legislativo, fijé como baremo “[...] cuande la imputacior se reficra d fa presunta
comision de delitos sancionados con una pena no mayor a ocho eios” para la vigilancia
elecironica personal. La correcta interpretacién de este precepto es que se refiere a la
pena concreta, pues de otra forma no se entenderia que para ¢l caso de los
condenados ¢l limite ¢, precisamente, ocho afios de pena privativa de libertad
impuesta (literal ‘b’ de dicha disposicién legai). El principlo-derecho de iguaidad ante
iz ley se quebraria si se adoptan dos baremos para definir una misma institucién
juridica cuando se trata de identificar el limite penolégico correspondiente, que
obviamente debe ser ¢l mismo para ambos. Nada justifica razonablemente una
opeidn distinta; ni los fundamentos ni su objetivo politico criminal.

39.° Peligrosismo procgeal (periculum libertatis). Este peligrosismo, afirma
GUTIERREZ DE CABIEDES, nos remite a los riesgos relevantes, y éstos, a las
finalidades constitucionales legitimas de esta medida [GUTIERREZ DE CABIEDES,
PABLO: Obra citada, p. 131}, por 1o que es ef elemento mas importante para evaiuar
Ia validez de ura medida de coercidn y en &1 se advierte mejor que en ningin otro
¢lemento las furciones que estin llamadas a cumplir las referidas medidas de
coercion [DEL Rio LABARTHE, GONZALO: Obra citada, p. 113].
% El Codigo Pmcesal Pmal ssu.rmé la concepcion o teorfa de los dos peligros para
Jjustificar convenci ional la prision prevenllva peligro de fugay
peligro de obstaculuadbn Solo se requiere la concurrencia de un peligro o nesgo
procesal concreto para justificar la prisidn preventiva; puede ser uno u otro, sin
perjuicio de que puedan concurrir los dos peligros, Esta ¢s ia doctring de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (SSColDH de 12 de noviembre de 1997, caso
Suarez Rosero vs. Ecuador, pam. 77; y, de 20 de noviembre de 2014, caso Argliclles
Yy oiros vs. Argentina, parr. 120). A esto se denomina, siguiendo a ORTELLS RAMOS,
“situaciones constitutivas del riesgo”, y ias constancias de su consagracién
“mmunstml:.las acreditarivas del riesgo™ {ORTELLS RAMOS, MANUEL: Para una
5n de fas medide lares en el proceso penal. En: Revista General
de Legislacién y Jurisprudencia, nim. 244, tomo 254, mayo de 1998, Madrid, pp.
439 y ss.). El peligrosismo o peligro procesal fundamenta yJusnf‘ca la prisién
preventiva [PEREZ L.OPEZ, JORGE: El peligro procesal como presupuesto de la
medida coercitiva personal de prision preventiva. En: Reviste Derecho y Cambis
, 2005, p. 5. SSTQ\, 1821-2006-PH/TC; 1-2002-HC/TC; y, 226




| o A través del periculum hberraris se establecen precisamente los fines que puede
oL p—rll cumphr la prisién prcvenuvn, y representa la medida de su propia
lidad. Esta pr n, por lo demis, aparta a la prisién preventiva de
tener como funcién ia de anticipar ln pena, ta de calmar Ia alarma social o ta de ser
un instrumento de la investigacién penal —~de modo que el juez estuviera facultado
para ordenar ¢l ingreso o salida del establecimicnto penal en funcibn de Ia actitud
que adoptc el investigado en el proceso, o de su disposicidn &l esclarecimiento de los
hechos— [conforme: MORENO CATENA, VICTOR y otros: Obra citada, pp. 325-326}.
Asi se ha pronunciado las SSTC 3357-2003-HC/TC, de 2 de agosto de 2002; y, 791-
2002-HC/TC, de 21 de junio de 2005).
oo En este mismo sentido, insiste BRUZONNE, los motivos que justifican la prision
preventiva sc vinculan en forma directa con los fines del proceso: averiguacion de la
verdad y cumplimienta del derecho material, en un contexto donde también se
lama que la utilizacién de la coercion estatal sea racional, proporcionada a sus
nes y sélo se utilice como Wltima posibilidad para la solucién dei conflicto que el
lerecho penal define como delito [BRUZONNE, GUSTAVO: La prisicn preventiva en
u encrucijada. En: La reforma procesal penal a diez aflos de su implementacion en
el Perii, Ministeric de Justicia y Derechos Humanos, Lima, 2016, p. 110].

40.° Para la acreditacion del riesgo el juez debe aprediar y declarar la existencia del
peligro a partir de los dates de la causa ~lo que, sin duda, requiere de un
complemento subjetivo de muy dificil concrecion—, que den cuenta de la capacidad
de! imputado de huir u obstruir la labor de la investigacién; la probabilidad de estos
peligros debe ser alta [conforme: BERNAL CUELLAR - MONTEALEGRE LYNETT,
Obra Citada, pp. 529 y 535]. En todo caso, su determinacion obliga al juez, como
acota NIEVA FENOLL, a construir una perspectiva de futuro, asi como evitando
presunciones y, con mayor razén, meras conjeturas [conforme: NiEVA FENOLL,
JORDL: Derecho Procesal Ifl, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 285].

41.° Peligro de fugs. El literal ¢) del articulo 268 del Codigo Procesal Penal
identificé este riesgo, siempre que sea razonable colegir, en razén a (#) los
antecedentes del imputado y (i) otras circunstancias del caso particular, que tratard
de eludir la accién de la justicia —existencia de datos objetivos y sélidos, no de
meras cenjeturas, es decir, signos de alte importancia inductiva—.
© A $u vez, para calificar este peligro, ¢l articulo 269 del citado Cédigo reconocié
cinco situaciones especificas constitutivas del referido riesgo o peligro, sicmpre
entendidas, conforme a la primera notma, como “rumerus aperius” ~se trata, en todo
caso, de tipologlas referenciales- [confréntese: DEL RiO LABARTHE, GONZALO: Obra
citada, p. 195]. Fijé las siguientes: 1. El arraigo en el pais, determinado por su
domicilio, residencia habitual, asiento de la familia y de sus negocios o trabajo y las,
facilidad abandonar definitivamente el pais -ns,, simplemente, de viajar/4
njero~ © permanecer oculto. 2. La pravedad lalpena que se cspen-. 4
d

T




i actitud veluntaria para repararlo. 4. El comportamiento durante el procedimiento o
en otro procedimiento anterior, en la medida que indigue su voluntad de someterse a
la persecucifn penal —tal vez, el critetio rector ¢n la makeria—. 5. La pertenencia a
una organizacidn criminal o su reintegracion a las mismas.
o En atencién a lo expuesto, es patente que el fin primordial de este riesgo es la
realizacién plena de la tutela jurisdiccional: la huida del imputado frustraria no sélo
la futura ejecucién de la pena sino, antes, & desarrollo normal del propio proceso
penal [GUERRA PEREZ, CRISTINA: La decision judicial de prisidn preventiva,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. i5!]. Estas situaciones especificas
constitutivas del riesgo procesal son datos que la propia experiencia acredita como
detcrminantes de un mayor o menor peligro, pero datos que abstractamente
considerados pada significan, por lo que han de valorarse de modo individualizado
[ASENCIO MELLADO, JOSE MARIA: Derecho Procesal Penal, 3ra. Edicion, Editorial
irant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 209). Siempre, caso por caso. Este criterio,
pues, como apunta ORE GUARDIA, siguiendo a BINDER, & de naturaleza relacional y
requiere identificar el vinculo que debe existir enire las circunstancias arriba
tiptas y el peligro latente de que el p do pueda efecti F
la accidn de la justicia [ORE GUARDIA, ARSENIO: Obra citada, p. 154].
w0 De estas situaciones especificas constitutivas del riesgo de fuga resalta, desde
Tuego, las caracteristicas del delito, asi come la gravedad del mismo y de la pena. Se
trata de una sitwacion iniclal y fundamental ~abstracta- con fuerte relevancia en el
prondstice de fuga, por cuanto, como es innegable, la frustracién de la accidn de ia
Administracién de Justicia se evidencia tante por &l hecho de que mayvor gravedad
més intensa cabe presumir la temacién de la huida, cuanto por el hecho de que o
mayor gravedad de la accién cuya falla de enjuiciamiento se teme, mayar serd el
rejuicio que, en el caso de materializarse la fuga, sufririan los fines perseguidos por
a justicia, aunque pasados los primeros momentos de la investigacidn se necesitp
nerse en relacion con otros datos relativos tanto a las caracteristicas del imputado
I—como el amngo familiar, profesional y social, las conexiones con otros paises, los
medios econdmicos de los que dispone, etcétera— (confrontese: STEDH W, vs.
Suiza, de 26 de enero de 1993; y, STCE 128/1995, de 26 de julio).
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42.° La ley sitia estas cir ias como perti para colegir razonablemente
el peligro de fuga, bajo tres lincamientos: (f) que s= invoquen como tales, como
Justificativas del peligro; (i) que se acrediten desde una sospecha fuerte, que no
necesariamente debe ser urgente, pero a la vez los medios de investigacifm o de
prueba adjuntados indiguen ¢mo asi ¢l imputade podra cludir la accion de la
justicia, que Ienga la oportunidad de hacerlo ~sin explicacion de esto dltimo,
se podrd justificar Ia exi ia del riesgo [NIEVA FENOLL, JORDI: Obra

cu’nda p. 286]—. y, (i) que las inferencias probatorias, racionalmente utilizad
la del peligro de fuga —no hace faita,

luego, que si la sospec] Yp&to de ia my del riesgo
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constan en la causa, s¢ requlera ademds que el impulado intente de veras escaparse;
sole se requicre que exista el ricsgo razonable de que pueda hacerlo—.

© Cabe resaltar que en el prondstico de peligro de fuga deben ponderarse todas las
circunstancias a favor y en contra de la huida, y evitarse meras presunciones, Los
hechos o datos em los que s¢ basa este peligro ~las situaciones especificas
constitutivas del riesgo procesal- iunicamente deben configurarse con una
probabilidad que se corresponda con la sospgeha fugrlg: no s¢ requiere un
convencimiento cabal acerca de In verdad de los hechos en los que tal pellgm se
basa [confurme: VOLX, KLAUS: Obra citada, p. 113). Asi, por :JEIII.'IPID, si ¢l delito
ume previsto una pena clevada, que excede con creces el minimo legalmente
previsto, pero es un exts.njcm ¥ carece de residencia legal en el pais, cabria dictar

"
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dato de prisidn | va; igual en delitos similares e int i6n en una
rganizacion criminal con contactos en el extranjero, por su pmpis dinamica
elictiva, por sus contactos perscriales ¢ esos paiscs —v.gr.: lugar desde donde se
roporciona la droga y/o se ticne los contactos-, es razonable estimar el persistente
iesgo de figa, aun cuando tenga arraigo social en el pafs {confréntese: STCE
145/2001, de 18 de junio). Empero, como acotd [a STEDH Stsgmulter vs. Austria,
de 10 de noviembre de 1969, pérr. 88, es claro que la simple posibilidad o facilidad
que tiene el |mpumdo para pasar la frontera, no implica peligro de fuga; se requiere
Ia concurrencia de unas circunstancias, especialmente la pena grave que se prevé, o
la smgular oposicidn del acusado a la detencion, o la falta de arraigo sélide en el
pais, que permitan suponer que las consecuencias y riesgos de Jz fuga, le parecerin
un mal menor que la continuidad del encarcelamiento.

43.% En clave de los factores legalmente considerados para estimar ¢l posible riesgo
de fuga, se tiene que automaticamente, luego de transcumdo un lapso de¢ tiempo
tazonable del inicio de la investigacion, no pueds desprend peligro d
en atencién lnicemente a la pena previsible, desde el ﬁ:mus comissl delicti, Los
automatismos no son de recibo —este peligro no puede ser apreciado
esquemiticamente, segtin criterios abstractos [ROXIN/SCHUNEMANN: Obra citada, P.
375]~ Tienen que agregarse, a la pena previsible y a la naluraleza del delito —sin
perjuicio de analizar ta entidad del aporte del imputado al hecho delictivo, si se trata
de un case de codelincuencia, organizacion criminal o banda criminal, y el peso de
las pruebas de cargo conocidas por el imputado, su personalidad y sus circunstancias
particularcs—, otros factores que mcnden en el peligro concreto de fuga. No iienen
una significacion y virtualidad para justificar en si mismos la prisién
preventiva, pues se trata de presunciones que, on cualquier caso, pueden ser
destruidas por Jos otros datos relevantes del proceso, y que &l juez debe explicar la
inexistencia de medios para ¢conjugar tal peligro de ﬁ:ga, a través, por cjemplo, del
pago de caucin'm ode una medida slternativa o dc restriceiones [conforme: STE]

05 dcl ricsgo de fuga no se pueden lp mcumema sobre 2 base de

aPOSIbIeYIsI la i lad ¢n ab.




penal llevarfa una inadmisibl ia procesal directs [JAUCHEN,
EDUARDO: Obra citada, p. 589]. Deben analizarse, con las prevencioncs que luego
sc expondrin (vid.: pém. 45), en funcibn de un conjunto de elementos
suplementarios pertinentes y apropiados ya sea para confirmar la existencia de un
verdadero riesgo de figa, ya sea para hacer patente que ese tiesgo es tan improbable
que no puede justificar la prision preventiva [STEDH caso Demirel v$. Turquia, de
28 de enero de 2003, pérr. 59, con antecedentes en la STEDH de 8 de junio de
1995].
® En realidad, como apunta SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, siguiendo la
jurisprudencia alemana, 1a pena amenazada salo puede justificar la adopeion de la
prision preventiva si de eila ~y teniendo en cuenta el resto de factores- se deducen
indicios bastantes de que el d huir: pere serd csio
ultimo, y no una deferminada pena amenazada, lo que resulta acreditado y
rdaderamente justifica la medida en cuestion. No es suficiente que existan
sibilidades de fuga, sino que habri de resultar acreditado que el encartado piensa
tembién hacer uso de dichas posibilidades. Lo mismo que, en palabras de Daws,
nadie es acusado por el mero hecho de que posea —deade un punto de vista Fictico—
la posibilidad de cometer un delito, no es suficiente que exista la posibilidad de huir,
sine que tiene gue fund normati' e, edemds, que existen indicios
bastantes de que el impuiado va a hacer usa también de dicha posibilita abstracta
[SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, JAVIER: Obra citada, p. 47].
@ En esta perspectiva ORTELLS RAMOS, indica que existen dos criterios de
peligrosidad de fuga: (f) el criterio abstracto mediante el cual la gravedad del delito
¥ de la pena probable —que pueden ser Gnicos al inicio de la investigacion— permite
esiablecer razonablemente Ia mayor o menor tendencia del imputado a eludiria a
través de la fuga —pero no es ¢l Gnice que debe ser utilizado por el juez vencidos los
actos iniciales de investigacidn-; y, (i) el criterio concreto que supone valorar las
circunstancias personales y sociales del impuzado, dado que 1a comprobacion de la
existencia o no de “rafces” como la familia, el trabajo, la imagen social de la persona
permitic determinar bl Ia tendencia del imputado a rehuir el proceso
penal [ORTELLS RAMOS, MANUEL y otros: Derecho Jurisdiccional Il Proceso
Penal, Editorial Bosch, Barcelona, 1994, p. 550]. Es claro, como insisten
ROXIN/SCHUNEMANN, que de ninguna manera es suficiente solamente —en abstracto,
se entiende— un domicilic fijo del :mpumdo para negaf ¢l peligro de fuga [Obra
citada, p. 375). Y, aislad ta de do arraigo no genera la
aplicacién automstica de la prisién preventiva, para lo cual ha de valorarse las
circunstancias del caso, las ofras situaciones especificas constitutivas del referido
tiesgo o peligro, siempre que no existan otras medidas que pudieran cumplir la
ﬁmlldad de impedir razcmabicmcnu: el riesgo de fuga (conforme: Sentencia
I 626-20134/Moq , de 30 de junio de 2015, FJ40mo.).
o Los otros factores que inciden mayormente en la isposicion de medios para F




" imputado, a su capacidad organizaliva y de accion, de acluar en un marco

organizado, entre otros (conforme: STCE 146/2001, de 18 de junio)-, estin en
funcion a !a falta de arraigo y a las caracteristicas concretas y personales del
imputado —que son los datos més usados, pues a comirario sensu se entiende,
logicamente, que una situacion personal muy consolidada en téminos de situacién
fam:lur laboral, econdmica ¥ de bienes proplox ¥ domlclllo conocido y estable del
do, asi como su de bl el riesgo
de fuga; aunque, por otro lade, apuntan en sentido contrario la condicion de préfugo,
la presencia de antecedentes rcgls!mdus ° dc haber pmlagonmdu alguna huida o
inténto de ﬂ.tga o Itabm i en de por no T
a los diciales, o de i parecencia injustificada a un
lIamnmlento dela ﬁscalm o de los drganos jurisdiccionales—.

44.° Los factores fijados en la Jey, y otros que pueden estar presentes (asi, por
-jemplo, la avanzada edad o salud del imputado -STCE 6072001, de 26 de febrero—

la movilidad y les del imputado -STCE 146/2001, ya citada-,
0 su nacionalidad --Sentencia Corte Suprﬂm 63l-2015Mrequlpa, de 2I de
iciembre de 2015-), deben ser 1i en 1j con las condi

crsonales del imputado y las circunstancias del caso concreto (Sentencia Casatoria
1445-2018/Nacional, de 1| de abril de 2019), sin petjuicio de incluir en el andlisis,
por gjemplo, como un indicio relevante de fuga el hecho de no devolver el dinero o
bienes del que presuntamente &l imputado s¢ habria apropiado y que podria estar
usando en su provecho (STCE 14/1996, de 29 de enero, FJ St0.).

45° El [actor tigmpo —0 mcldencla del transcursn del tiempo- es, sin duda, en
alguna medida relevante. ionall los requisitos exigidos en el momento
inicial de su adopcién —en los primeros momentos de la investigacién (debe
examinarse, por tanto, desde cuéindo se iniciaron 1as averiguaciones del Ministerio
Pibtico}- no son los mismos que 108 que deben exigitse con posterioridad para
decretar su mantenimicnte —un mayor peso adquicren en los primeros momentos,
por la falta de datos, las ctrcunstancias objetivas, tales como las caracteristicas o
tipo delictivo inculpado, la gravedad del defito y de la pena con que sc le amenaza-.
{confrontar: GIMENO SENDRA, VICENTE: Obra citada, p. 681; STCE 128/1995, de
26 de julio, FJ 4to.; STCE 44/1997, de 10 d¢ maro, FI. 7mo,; 62/2005, de 14 de
marzo; y, 35/2007, de 9 de marzo], Por tanto, ~atente a la jurisprudencia citada- si
en un principio -momentos iniciales del procedimiento de investigacién- cabe
admitir una motivacidn basada inicamente en datos objetivos como la gravedad
delito y la posible pena, cl transcurso del tiempo en la aplicacion de la medida exige
que se ponderen mis individualizadamente circunstancias personales del preso
preventive y del caso concreto.

o La mtensldﬂd del ji lelClO de ponderacién (requisitos de Ia prision pmvenuva vs. el

sal en que deba disponer muf icar la prisi ventiva (en igual sentk
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' STEDH, asunto W vs. Suiza, de 26 de encro de 1993). Esta conclusién se funda en
qne el mero lranscurm de! tiempo, al margen de propiciar la apa.rlmén de
by ve dismi do el peligro de fuga puesto que si bien
s cierto que la gravednd de la pena que amenaza al imputado y el tipo de delito
imputado podria constituir en un primer momento razén suficiente para afirmar un
\ peligro efectivo y relevante de fuga, no contramestable con otras medidas de
a.q:gummmnm de menor intensidad coactiva, también lo es que este argumento se
deb:lm par ¢] propic paso del ticmpo y la consiguiente disminucién de las
wnsccumlas punitivas que puede sufnr el preso preventivo, en ¢l que pasan a ser
las ci del tado: arraigo, vinculaciones con

el exterior, comportamiento proeml {STCE 62/1996, de 15 de abril, FJ 5t0.).
Empero, también es verdad, primero, que siempre, pero con un nivel menos
ntenso, debe examinarse el posible factor del riesgo (al peso de fos medios-fuente
¢ investigacién o de prueba, al peso de la sospecha fuene, debe agregarse ¢
dlisis, aunque con niveles de i idad, d¢ Ja p fidad del imputado
sus relaciones privadas: vinculos familiares, laborales y otros [cunfnmnc LLOBET
ODRIGUEZ, JAVIER: Prisidn pr tva - Limites i les, Editorial
& Grijley, Lima, 2016, p.p. 194-195)); y, segundn_ que :amblén s posible que con ¢l

paso del tiempo no solo disminuyen las que puede sufrir ¢l
preso pn:-v:nnvo. bien porque pueden debilitarse los tnd:cnoe que fundaban la
culpabilidad, sino que con ¢l avance de la invesligacion y la perfilacién de la
imputgcién, puede ir dolando de solidez a ésta, lo que podria a su vez incrementar la
probabilidad de una efectiva cundcna ¥, con ello, el riesgo de fuga [ODONE
SANGUINE: Prisidn provisional y hos fundamentales, Editorial Tirant lo
lanch, Valencia, 2003 p. 132. STEDH caso Blondet vs. Francsa, de 5 de octubre
2004 parr. 41. SSTCE 128/1995, de 26 de julio; 36/1996, de 11 de marzo;
441'1997 de 10 de marzo; 62/1996, de 16 de abril; 259/1996, 24 de septiembre;
2312002, de 28 de enero; 33/2002, de & de mareo. Informe de lz CIDH 2/97, de 1}
de marzo de 1997, pérr, 28).

46.° El nueva inciso 5) del articulo 269 del Cédigo Procesal Penal, segién la Ley
30076, de 19 de agosto de 2013, consideré como una situacion especifica
constitutiva del referido riesgo “La pertenencia del impurudo @ una organizacion criminal o

su retnzegracion a las mismas™, Al respeclo, es de tener en cuenta, primero, que la
existencia y la adscripcion o reintegracion del imputado a una organizacién criminal
ha de estar acreditada a nivel de sospecha fuerte, y segfin lo indicado en el
Fundamento de Dereche Cuarto respecto a sus exigencias tipicas dencia de
un dato objetivo inicial, de un delilo grave- (la Sentencia Casatoria Vinculante 626-
2013/Moquegua, de 30 de junio de 2015, FI S8vo,, exigié que se verifiquen sus
componentes). Segundo, que si bien lo criminolégicamente aceptado es que, por lo
general, se da este. pchgm dcbldo a ]as facslldad:s que se hanun por parte de
d

sus ¥ q
se requicre k%lcmﬂmﬂn pf 1 imputado par: w




; 1 y, también, para ob: lizar |a actividad probatoria —que, como dice la

STCE 145/2001, de 18 de junio de 2001, uridas a otros datos concurrentes, se
sobreponen al armaigo familiar y su compromiso de no eludir la accidn de la justicia~
, €llo en modo alguno importa asumirlo como una presuncién contra reo. Tercero,
que no solo es de analizar la concreta conducta riesgosa que se le atribuye, sine que
u acreditacion, dado lo anterior, requiere por lo menos ¢l nivel de una sospecha
suficiente, en funcién a la pena da, a sus isticas personales, a sus
contactos con ¢l exterior, elcétera; ésta no puede funcionar como dato auténomo y
suficiente en si misma.

o El profesor ASENCIO MELLADO indicé, sobre este punto, primero, que el precepto
n cuestion no autoriza la prisién preventiva por el mero hecho de estar el imputado
ntegrado en una organizacién criminal; y, segundo, que es una regla ciertamente
xcepclonal de aplicacion restringida, y solo opera en los casos en los que,
er el i do a una organizacion criminal o concurriendo la posibilidad

su reintegracion en la misma, a su vez, sca la propia agrupacion delictiva la que
pede proporcionar los medios para facilitar la fuga del imputado al proceso o,
luso, la obstaculizacién de la investigacién [ASCENCIO MELLADO, JOSE MARIA:

Obra citada, p. 832].

47.° Peligro de cbsincalizacion. El literal ¢) del articulo 268 del Codigo Procesal
Penal identificd este riesgo, sle‘mpre que sea razonable colcgir, en razdn 2 los

d« del imputado y otras cir del caso icular, que tratard de
obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacién) —también
requerird la existencia de datos objetivos y sélidos, no de meras conjeturas—. Esta
cgunda finalidad o requisito también tiene caracter procesal; y, en definitiva, trata
de evitar quc la libertad sea aprovechada por el imputado para obstruir

ti I el eventual enj iento del caso, do de
mudo ﬁ‘nudu]cnlo sabre las prucbas del delito que pudieran obtenerse —atentando
ilici ia meta de esclarecimi propia del! proceso penal~ [GUERRA PEREZ,

CRISTINA: Obra citada, pp. 161-162). Por tanto, se trata de un motivo suficiente
para disponer la prisién preventiva, pero ldgicamente ha de durar el tiempo
imprescindible a estos efectos (STEDH, caso Ringeinsen vs. Alemania, de 16 de
julio de 1971).

48.° Para calificar este peligro, <l articulo 270 del referido Cédigo identificd tres
sitwaciones especificas constitutivas del citado riesgo o peligro, siempre entendidas,
conforme a la primera norma, en sentido enumerativo no taxativo [LLOBET
RODRIGUEZ, JAVIER: Proceso Penal Comentado, 6ta. Edicién, 2017, p. 4021,
invarigblemente desde una actuacion comisiva fraudulenta —asi asumidas por las
SSTEDH caso Clooth vs. Bélgica, de 12 de diciembre de 1991, pérrs. 40 y 44; y,
caso Boucls:t vs, Francia, de 20 de marzo de 2001, parr. 46-. Fijo las siguientes: l
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que coimputados, testigos (incluso victimas) o peritos —6rganos de prueba, fucnies-
medios de prueba per les— informen fal 0 se P de mancra
desleal o reticente. 3. Inducird a otros a realizar tales comportamientos. La sospecha
fuerte de estas situzci -datos o indicad materiales—, por cierto, consolida
que el imputado, por ello, dificultard la meta de esclarecimicnto del proceso. Es
inadmisible, como enseflan ROXIN-SCHUNEMANN, deducir awtomiticamente la
existencia de este peligro a partir de la posibilidad de entorpecer que se presenta en
el caso concreto; antes bien, ese peligro debe estar fundado en circunstancias
determinadas [ROXIN — SCHONEMANN: Obra citada, p. 376).

49.° Debe analizarse la persona, ¢l comportamiento, las relaciones, las condiciones
de vida del imputado, 1odo en relacidn con el caso concreto ¥ ¢l interés o posibilidad
que tenga el imputado de obstaculizar la prucba {LLOBET RODRIQUEZ, JAVIER: Obra
citada, p. 402). No es legitimo invocar las “necesidades de la investigacion” de
manera general y abstracta; dicha justificacién debe fupdamentarse en un peligre
efectivo de que el proceso de investigacién sera impedide por lz libertad del acusado
[Informe CIDH 2/97, de i1 de marzo de 1997, parr. 34]. Se ha de valorar y concluir,
por parte del imputado, vna capacidad y aptitud de influir en el hallazgo ¢ integridad
de los ¢lementos de conviccion, sin que sea suficiente una mera posibilidad genérica
y gbstracta {conforme: ASENCIO MELLADO, JOSE MAR|A: Obra citada, p. BZQ}A

@ Se trata de gmrmw lo que la doctrine denomina “proteccion pasiva”™ de las
fuentes de investigacion o de prueba y del proocw dmg:da a nbtener lu nbsl:nczén
del imputado respecto de deter

determinantes para afectar la actividad de investigacion y de prueba [DEL RJO
LABARTHE, GONZALO: Obra citada, p. 221}

50.° En suma, son dos los fines a los que se supedita este riesgo: (7} que las fuentes
de investigacion o de prucha que s¢ pretende ascgurar sean relevantes para el
enjuiciamiento del objeto penal, esio ¢s, para la decision sobre la inocencia o

" culpabilidad del imputade, lo que excluye las fuentes de prueba tendentes a acreditar

las responsabilidades civiles; y, () que el peligro de la actividad ilicita del imputado
o de terceros vinculades a él sea concreto y fundado, para lo cual se atenderd a la
capacidad del imputado para acceder por si 0 a través de terceros 8 las fuentes de
investigacion o de prueba o para influir sobre otros imputados, testigos, agraviados,
peritos o quienes pudieran serlo [GIMENO SENDRA, VICENTE: Derecho Procesal
Penal, lra. Edicién, Editorial Civitas, 2012, Pamplona, p. 632]. El imputado ha de
lener una auténtica capacidad para, por si solo o por medios de terceros, influir en
las actividades tendentes a menoscabar las fuentes-medios de investigacién o de
prueba; y, ademis, desde 1a garantia de presuncién de inocencia, estin excluidos
como condiciones determinantes del peligro de obstaculizacién los actos derivados

del ejerclcm del dcrccho d.e defensa del imputado o copo respuesta & su falg de—
b ion [ASENCIO MELLAGIO,| JOSE MARIA:
e Obm cnr da, p. 218 1
Q/ 30




e
o La Fiscalia debe aporiar datos acerca de la existencia real del riesgo de
obstaculizacion, y para tal fin aun cuando venga identificade con un prondstico de

FOCER futuro, que como tal es relativamente incierto, debe resultar real y no meramente
presunto. Los grados de peligro objetivo y de peligrosidad subjetiva deben ser
medidos por ¢l juez exante y debe constar ante él los datos ficticos que evidencian la
existencia real del riesgo de obstaculizacién (STCE 62/2005, de 14 de marzo).

51.° El imputado, desde luego, no tiene la obligacion de descubrir las fuentes de
investigacion o de prueba que puedan incriminarle o de aportarlas al proceso —ef ius
tacendi tiene una jerarquia constitucional enraizada en la garantia de defensa procesal
y, ademds, la verdad no se puede obtener a cualquier precio—. El precepto en
cuestion pretende evitar que el imputado destruya huellas o vestigios materiales del

delito, o que altere d ion que puede rel le con su comision, o que se
concierte con terceros o los intimide para que no declaren la verdad sobre los hechos

cn su conira, etcélcra -en pureza, oculle medios de investigacién o de prueba
decisivas para el resultado del proceso-; el antidoto contra este riesgo no estd
destinado a mermar €] derecho de defensa, no tiene el rol de instrumento de la
investigacion, de modo gue el juez estuviera facultado para hacer saber al imputado
que va a ordenar su ingreso en ptisién en funcién de Ja actitud que adopte en el
proceso de su disposicién al esclarecimiente de los heches {GIMENC SENDRA,
VICENTE: Obra citada, p. 632].
o En ¢sta misma linca no constituyen circunstancias de las que quepa deducir el
f riesgo de destruccion probatoria por parte del encausado o datos que en ocasiones
son mencionados como tales, por ejemplo, 1a complejidad de la causa. Ello es asi,
explica GUTIERREZ DE CABIEDES, porque no denota, en modo alguno, el riesgo de

destruccién probatoria. Y la imposicidn de tan grave medida por esta sola
circunstancia resultaria, 3i no muestra de la impotencia del investigador, si un
instrumento de “presidn” ilegitima sobre ¢l enceusado, no tan lejana de la antigua
confessio per torment, es decir, de “rortura indagatoria” [GUTIERREZ DE CABIEDES,
PABLO: Obra citada, p. 165].

52.° Es claro, por lo demds, que este peligro, nunca afirmado de manera genenal y

zhstracta, se debilita, disminuye o desaparece (i) con el fin de Ja investigacidn y con
la sumisién dcl imputado y sus complices a juicio ~-la STEDH caso Muller vs.
Francia, de 17 de marzo de 1997, seflalé que 2 partir de la culminacién de la
investigacién preparatoria no era posible (en principio ¥ segun el caso concreto,
como es obvio) estimar la existencia de riesgo para fa obtencién de pruebas del
caso—; (if) en la proporcién y en la medida en que las investigaciones son efectuadas
y las pruehas concluidas (SSTEDH caso Letelier vs, Francia, de 26 de junio de
1991, parr. 39, y, caso Tomasi vs, Francia, de 27 de agosto dc 1998, pérr 95); o(lu')
cuando las personas probablemente intimidadas o
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actos de obstaculizacién ya no son posibles; por gjemplo, cuando los medios de
prueba ya han sido asegurados, o bien Ja inica prueba incriminatoria que s¢ podia
falscar ya ha sido alterada [LLOBET RODRIGUEZ, JAVIER: Obra citada, p. 402, o
cuando no tiene conocimientos ni medios para manipularlos.

53.° Desde las circunstancias acreditativas del riesgo de obstaculizacién, éstas
deben ser tan graves como para no poder ser evitado a través de otra medida de
coercién o recurriendo a la medida de idad p | de pi ion de testigos y
peritos. Debe evaluarse la concreta disposicién del imputado a ocultar pruebas, lo
que no implica pocos problemas ~determinados hechos, como enseflan ROXIN-
SCHONEMANN, tienen que fundamentar este peligro [Obra citada, p. 376).
Consecuentemente, s del ¢aso averiguar, primero, la existencia de conductas
é revias de destruccion de prucbas que haya podido llevar a cabo el imputadn, lo que
&

ool

r lo gencral ocurre en los primeros momentos de la investigacién y cuando se
tntera que se ha descubierto el delito; y, segundo, cuando ello no sea posible, es de
nalizar si por €l hecho de que ¢sté el imputado en libertad cs mds sencillo que
ocuite pruebas —inminente localizacion de las fuentes y la conveniencia de impedir
que pueda acercarsc a las mismas, o acreditar que se halla en curso la investigacién
para conseguir la averiguacion de dicha localizacién, ain desconocida por Ia
autoridad, pero que podria ser obstaculizada por el imputado en caso de estar en
libertad- [NIEVA FENOLL, JORDI: Obra citada, pp. 288-289).

~

54.° Este peligro incide en riesgos de la isién, por el imputado, de d

determinadas que develen su intencion de suprimir las prucbas. Si se trata de
pruebas materiales ¢l imputado ha de tenerlas en su poder o deben estar a su
disposicién de forma indirecta a través de terceros vmwladus Sl se lrnta de prucbas
personales, el imputado debe tener una d de

influencia de los testigos —agraviados incluidos—, peritos o cnlmpumdm [conforme:
PREZ LOPEZ, JORGE: Obra citada, p. 7. SSTEDH caso Wemhoff vs. Alemania de
27 de junio de 1968, pirr. 14; caso Tomasi vs. Francia, de 27 de agosto de 1992,
pirrs, 92-95].

552 Es de tener presente que ol peligro de obstaculizacion, desde una perspectiva
dogmatica, a diferencia del peligro de fuga, por lo general, no se extiende en ef
tiempo con la misme virtualidad que este ditimo peligro. Es una causal de menor
cntidad expansiva en orden al tiempo de vigencia de {a medida ~no puede tencr
eficacia o utilidad durante el curso integro de la investigacion y del enjuiciamiento, a
diferencia del peligro de fuga que si pucde tener esa presencia—, pucs tal peligro de
obstaculizacion es posible que puada ser eliminado con la utilizacién efectiva de
medidas de pr ion, ion de fuentes de prueba material y

a.nllc:pecmn probatoria en el caso de la prueba personal, Por ende, ct plam o
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! citada, p. 402. NIEVA FENOLL, JORDI: Gbra citada, p. 289). Su plausibilidad, par lo
comiin, es patente ¢n los primeros momentos de Ja investigacién, pero en un plaze
més breve que ¢l previsto para ¢l peligro de fuga, pues ordinariamente hay medidas
menos dafiosas para la libertad del encausado y que igualmente aseguran ¢l material
probatorio. Entonces, se deberd practicar tan pronto sez posible los registros
pertinentes, tomer declaracién a los testigos supuestamente susceptibles de ser
influidos, etcétera, y para ello no son ios tiempos prolongados [SANCHEZ-

: VERA GOMEZ-TRELLES, JAVIER: Obra citada, pp. 47-48].

o ASENCIO MELLADO, con acierto, postula que no puede trazarse en abstracio una

equiparacién temporal entre los peligros de fuga y de obstaculizacién, que en este

altimo ¢as0, como quiera que es posible una labor inmediata de aseguramiento de

05 clementos y fuentes de prueba e, incluso, su préctica anticipada, €l plazo de la

risién preventiva debe reducirse [ASENCIO MELLADO, JOSE MaRIa: Obra citada, p.
23).
Sin embargo, en casos de organizacidn criminal o de banda criminal, por sus
ropias caracteristicas, el riesgo objetivo de obstaculizacion ¢s més intenso desde un
primer momento y puede prolongarse consistentemente en el tiempa, tanto més si el

aseguramniento de las fuentes de investigacién o de prueba puede ser dificil o

complicado y prol do, en especial de las fuentes personales que requerirdn, de

ser el caso, en funcién a las idades de p i6 icipaciones probatorias

{articulos 247 y 242 del Cédigo Procesal Penal).

S
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§ 6. PLAZO DE LA PRISION PREVENTIVA

6.° El criterio rector, desde el principio de proporcionalidad, s que la prisién

reventiva durard ¢l tiempo imprescindible para alcanzar cualquiera de los fines que
la legitiman y en tanto subsistan los motivos que justificaron su adopcién
(superacion de los riesgos que se quicren evitar) ~requisito de tempotalidad-, Los
plazos integran la garantia constitucional de la libertad (STCE 127/1984, de 26 de
diciembre). Existen dos vaiores que deben asumirse para concretar 1a razonabilidad
de la duracién del plazo: de un lado, valores de defensa social, circunscriptos a)
ipeligro de fuga y al temor a la sbolicion o destruccién de pruebas; y, de otro lado,
valores de indole individual, referidos al caracler del sujeto, moralidad, domicitio,
profesién, recursos, lazos familiares (STEDH, caso Meumeister vs. Austria, de 27 de
Jjunio de 1968).

o E] legislador ha incorporado plazos maximos en el articulo 272 del Cédigo
Procesal Penal, establecidos en razén al tipo de proceso seguido, que a su vez, por
probl no derivados del curso de la investigacion y del proceso,
pueden ser prolongados o prorrogados ¢onforme al articule 274 del citado Cédigo.
Es claro, empero, que no s posible que cn abstracto se establezca un tinico plazo a

vertida, supuesto que cs precisamente ajeng/a la
M %33
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ﬁ conileva valorar la eventual responsabilidad penal de cada uno de los individuos

acusados de la comisién de un ilicito (STC 2915-2004-HC/TC, de 23 de septicmbre

PR de 2004)
© La prolongacion de la prisibn preventiva, como es obvio, no procede cuando la
dilacion del proceso se deba a una cause no razonable y ajena al imputado preso
preventivo [CHOCLAN MONTALVO — CALDERON CEREZO: Obra citada, p. 271], v, en
todo caso, ha de ser adoptada antes de que el plazo inicial haya expirado, pues se
trata de un plazo de caducidad (STCE 98/1998, de 4 de mayo, F] 2do; y, STCE
22/2004, de 23 de febrero, FI 410.) —¢sta obra del legislador ordinario integra la
garantia de la libertad, pero no la agota (STCE 8/1990, de 18 de enero, FJ 4to.)}-.
= Sobre €l plazo legal de Ia prisién preventiva ha de entenderse que no coincide con
1 plazo razenable de duracin del proceso en su conjunto, y debe ser mucho menor,
[pues el articulo 7.5 de 1a Convencién Americana sobre Derechos Humanos posibilita
que un individuo sea liberado sin pefjuicio de que contindie su proceso [Informe
ICIDH 12-96, de | de marzo de 1996, SColDH caso Bameto Leiva vs. Venezuela, de
17 de noviembre de 2009, parr. 119]. El derccho a un plazo de prisién preventiva
razonable impone, a su vez, una obligacién al Estado de tramitar con mayor
diligencia y prontitud aquellos procesos penales en los cuales el imputado se
encuentre privado de su libertad [SColDH caso Bayarri vs. Argentina, d¢ 30 de
octubre de 2008, parz. 70).

7/

57° El plazo, que ha de ser fijade por ¢l juez en el auto de prision preventiva, previa
peticién fundamentada y especifica del fiscal, come se indicd, no puede establecerse
desde una perspectiva abstracta, sino de acuerdo con las particularidades de cada
«aso; ¥, si se prolonga o prorroga, debe mediar una sustentacion apoyada en razones
levantes y suficientes que la justifiquen, a través de una motivacién
particularmente convincente [INFORME CIDH, sobre el uso de la prisifn preventiva
en las Américas, de 30 de diciembre de 2013, parr. 177]. Incluso, es de tener
presente que, sin rebasarse tales plazos, también puede vulnerarse este derecho
fundamental si ¢l proceso queda paralizado sin causa de justificacion alguna —es
decir, existencia de tiempos muertos— y sin que pueda atribuirse a una conducta
obstruccionista, dolosa o negligente de la defensa la dilacién indebida o paralizacién
del procedimiento (conforme: STCE 206/1991, de 30 de octubre).
oo Para fijar el plazo de la prisién preventiva se ha de tener en cuenta () la
dimensién y complejidad de la investigacién, asi como las deméds actividades del
proceso en sede jntermedia y de enjuiciamiento -a partir del analisis de la
Dispogicion fiscal de fc lizacidn y i ibn dela i igacién preparatoria y
de los nuevoes aportes que pueda fundar ef fiscal, asi como de los argumentos de la
defensa~; (if) la gravedad y extension del delito imputado; (i) la dificultad y
cantided de actos de investigacion que sea menester llevar a cabo; (i) las
actuacmnes de mvesngaclén ya realizadas -especialmente en sede d: duhgmmns
i (W) la idad o no de realizar
cional; (wi) la obligacién, la naturaleza /de Yos
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" realizar actividades periciales melc_]l!s (vi) la prcwcncla o ausencia de los

imputados en la causa y ef compor | de estos tltimos; (viif) el riesgo

POCERACICA de fuga subyac:mc ¥ las poslhlhdades de conjurar el riesgo de obstaculizacién
mediante anticip ia 0 de d entre ofras.

o La Corte lntcramencsna de Derechos Humanos en su jurisprudencia, respecto de

la complejidad del asunto, sedtalé diversos eriterios. Entre ellos, 1a complejidad de fa

prueba, la pluralidad de sujetos procesales o la cantidad de victimas, €l tiempo
transcurrido desde la comision del delito, [as caracteristicas del derecho intemo dc
los Estados, ¥ el contexto en que ocurrieron los hechos —entre otras, SColDH caso

Furlan vs. Argentina, de 31 de agosto de 2012 Respecto de la actividad procesal
del interesado, un criteric a tomar en cuenta ¢s si los sujetos procesales realizaron
las intervenciones en los procesos que le eran razonablemente exigibles —entre otras,
SColDH caso Fornerdn e hija vs, Argentina, de 27 de abril de 2012, pérr. 69—.

o Desde luego, no se pueden dictar reglas fijas ni estipular Lu:mpcs estandarizados,
pere los criterios arriba iados apuntan a racionalizer la determinacién del plazo
de duracién de la prisién preventiva en cada caso en particular. La pauta que, desde
otra perspectiva, debe tenerse en cuenta es que el fiscal, en casos de prisién
preventiva, esté obligada a realizar actos de investigaciéin con la razanable celeridad
que merece un preso preventivo quien es adrmiis un prtsumu inocente -garantia
examinada desde la p tiva de regla de i

%

58.° Por otro lado, cn materia de sucesion de leyes sobre prisién preventiva en el
(/ tiempo, por su implicancia en el derecho fundamental material de libertad personal,
debe aplicar, entre la norma que la regulé y que decidio la medida y [a norma
for, aquelia que es mis favorable a la libertad personal (aplicacion retroactiva
més favorable) —asi 1o dispone €] articulo VIL, apartados 1 y 2, del Titulo Preliminar
del Codigo Procesal Penal-.

59.° Es pertinente anotar, respecto de la fijacion del plazo de la prisidn preventiva,
que, en ningin caso, puede erigirse como causa de justificacién las dilaciones
indebidas, ni la sobrecarga de trabajo, protagonizadas por una fiscalia determinada
(salvo que esa causa sea meramente coyuntural y el Estado prontamente la remedic),
Un factor 4 examinar es, como se anotd, e} comportami sinuoso del imputado o
su defensa —actividad de defensa obstruccionista-, como por cjemplo: introducir
prueba falsa, amenazar testiges, destruir documentos, fugarse u ocultarse, no
comparecer injustificad cambiar perma de def para lograr
la demora o cuarde una organizacién criminal que le protege mediante coacciones

ite a los def para que ien a fir de ob lizar el proceso,
o interponer impugnaciones que, desde su origen y de manera manifiesta, se
encentraban condenadas 2 la desestimacién (STC 4124-2004-HC/TE, de 29 de
dlcu:mbfe de 2004).

atoria ¢l cjercicio de
actiyidad investigativa d




' Fiscalia, como es de enfatizar, ha de ser diligente, y ha de ser examinada a la luz de

la complejidad del caso y de lo que en efecto realizé, Asi: SSTEDH caso Tomasi vs.

POOSR MOCM Francia, de 27 de agosto de 1992; caso Van der Tang vs. Espadia, de 13 de julio de
1995; caso Buchholz vs. Alemania, de 6 de mayo de 1981; caso 1.A. vs. Francia, de

23 de septiembre de 1998, parr. 111; caso Lukoic vs. Servia, de 26 de marzo de

2013, parr. 46; y, Zimmermann y Steiner vs. Suiza, de 13 de julio de 1983; v, caso

Labita vs. Italia, de 6 de abril de 2000, parr. 152. SColDH caso Sudrez Rosero vs,
Ecuador, de 12 de noviembre de 1997, parr, 72. Informe CIDH 46/13, de 2013, de
30 de diciembre, parr. 166-169.

a El Tribunal Constitucional ha incorporado otro supuesto de conducta maliciosa o
conducta obstruccionista del imputado, que en todo caso debe ser probada por la

fiscalfa. Se trata de las premeditadas faltas a la verdad que desvien el adecuado
curso de las mvestlgacmnes Es verdad que el imputado tiene derecho al silencio y a
no i del tus tacendi—, en tanto que a la fiscalia le
corresponde ncradnm' los hechos constitutivos de Ia infraccién ¥ de la culpabilidad,
pero *[..] ellono Je autoriza ~al imputado- para que mediante actos positives se desvic ef camino
del aparato eszatal en la basqueda de la verdad dentro del proceso” [STC 0376-2003-HC/TC.

CACERES JULCA, ROBERTO: Las medidas de coercién procesal, Editorial IDEMSA,
Lima, 2006, p. 27].

.® La Corte [nteramericana de Derechos Humanos, incorpord otro ¢lemento para
determinar la razonabilidad del plazo —que wnid a (7} la cumplc_udad de] nsunta. (H)
la actividad p [ del i doy (i) la d de las i
Mainisterio Pﬁbhco ¥ su ayudante principal: la Policia Nacional, asi como del propio
Poder Judicial}-: (iv) In sfectacion generads en la siluscidn de Io persona
involuerada gn ¢l proeeso, que es expresion clarisima del principio de
proporcionalidad en orden a la prisidn preventiva [véanse: Sentencia del caso Genie
Lacayo vs. Nicaragua, de 29 de encro de 1997, pérr. 77, y, entre otras, Scntencia del

caso Tenorio Roca vs. Pert, de 22 de junio dc 2016, parr. 238). En base a este
cuarto elemento se debe tener en cuenta, como critero rector, que las autoridades
deben actuar con mayor diligencia en aquellos casos donde de fa duracion del

proceso depende la proteccion de otros dereches de los sujetos del proceso —entre
otras, sentencia del caso Jaramillo y otros vs. Colombia, de 27 de noviembre de
2008, parr. 155-.
« De otro lado, si bien en la seniencia dei caso Andrade Salmén vs. Bolivia, de 1 de
diciembre de 2016, pérr. 178, previno que, en ¢l supuesto de personas politicamentg
aclives y desde el principio de proporcionalidad, se extreme el cuidado para fijar el
plazo de la prisién preventiva ~y para determinar la razonabilidad del plazo del
procese en su conjunto-, desde luego no prohibi¢ dicha medida de coercién
personal, pues en el Estado de Derecho la prisién preventiva estd condicionada a la
tutela de los fines constitucionales que le correspondei
la ColDH solo recomendé que, en lo posible ¥
lad y caracteristicas de,la causa lo permil
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abrevien y se extreme la debida diligencia en la tramitacion de la causa, en tanto que

un factor adicional de apreciacion debe ser, precisamente, los cfectos que tal
poceR WBCAL exclusion podria generar en la participacién demacratica de aquellos en los asuntos
puiblicos.
o Por consiguiente, en este supuesto, solo se presenta un elemento mis en el juicio
de ponderacién, en tante que ¢l principio-derecho de igualdad obliga a que la
limitacidn de los derechos sean de pareja exigencia por parte de cualquicr persona,
Este elemento adicional, junto con los demés y siempre sujeto al respectivo juicio de
ponderacion, es ¢l derecho de intervencion en los asuntos pablicos en una sociedad
democratica. Ello implica, segin se anotd, un mayor rigor en la determinacién del
plazo que usualmente se considera razonable del proceso, en defensa de la salud
democratica de todo Estado de Derecho, pera de ninguna manera se erige en un
&‘) faclor por si mismo determinante para, sin mayor analisis, decretar plazos minimos

que no se ajusten a las necesidad de la justicia penal.

1.° Desde los plazos méximos debe precisarse, segin ya se puntualizb, que no

un.cam. puede equif el plazo fijado pera el peligro de fuga al plazo
fijado para el peligro de obsuwlrzaclén Es verdad que la ley, al cstablecerlos
genérlcamcnte, no introdujo, posi te, una difer i® E_mpcm en fimecién

al principio de prop lidad yalag ia de p ibn de i ia como
regla de lraiamiento, es de rigor realizar una inm-premcién del precepto legal
compatible con estas exigencias constitucionales; de suerte que, por gjemplo, el
plazo miximo en los delitos vinculados al crimen organizade (tres aiios,
¢ prorrogables un afio mis) debe ser extraordinario —cste plazo ha sido cucstionado
incluso por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos por ser contraria a
aquallus acctones que buscan rlclomllur el uso de la prision preventiva de
formidad con estandares i les en la materia, y como parte de un
bord hensive de los asp denicos de la problemdtica delictiva y de la
apllcaclén ef icaz del sistena criminal [INFORME CIDH: Medidas para reducir Ia
prisuinprevenr:va, de 3 de julio de 2017, pérr. 51]. A estos efectos ha de tomarse en
(F) las isticas del caso , {i7) su propia complejidad
tanto para obtener las fuentes de investigacién o de prue'ba como para asegurarlas y
protegerlas, (/i) las perspectivas especificas de la prognosis del comportamiento de
las personas respecto de los hechos ¥ de la formacién de la prueba de cargo, y ()
las de sus vinculaciones de los imputados entre sf y los contactos con otras personas
que confi fan riesgos a las fuentes de prueba —en especial a los
drganos de prucba- y a los medios de prueba.
0 Cuando se trata de plazos maximos —en especial el d¢ treinta y seis meses- han de
merecer una justificacién especial y revision continua, periédica y precisa, sin acudir
a argumentos genéricos obviando la determinacién de supuestos especificos y
contrelables.
Desde luego, ¢s de
y ¢l plazo parglos peli
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i las circunstanciag del caso y las caracteristicas de los imputados, tendencialmente —y
siempre sujeto a las caracteristicas del asunto en ciernes— ha de ser més breve que el
POOER KGR peligro de fuga, y estard en funcion (7) a qué concreta riesgo quiere evitar, y (i) en
qué medida su superacion depende de las acciones céleres que deba realizar ef

Ministerio Piblico para conjurarlas.

§ 7. AUDIENCIA DE PRISION PREVENTIVA

62.° La nuduncm dz prlnlén prevgnlive es una garantia de rango legal, cuya
¥, linterp Y a la jurisdiccion penal ordinaria -no viene,
7 omo acto proceul exigida por ln Constitucion [conforme: STCE 108/1997.
[iIMENO SENDRA, VICENTE; Los procesos penales, Tomo [V, Editorial Bosch,
Lsarcelona, 2000, pp. 183-184], El Cédige Procesal Penal ordena que la prisién
preventiva s¢ dilucide bajo [os principios de igualdad de armas, oralidad,
Inmediacion y contradiccién, asi como por la garamia de imparcialidad del juez
ecisor.
 El articulo 271 del Codigo Procesal Penal estatuye, en resguardo de la garantfa de
imparcialidad judicial, que se formule un exprese requerimiento del Ministerio
Piblico de prision preventiva y que se celebre una audiencia, oral ¥ coniradicioria.
Se¢ trata de una audiencia, que pucde denominarse “zudiencia preparatoria, propia
de la etapa de investigacién preparatoria (articulo 321, apartado 1, del Cédigo
/ Procesal Penal), pare diferenciarla de la audiencia preliminar, especifica d¢ la etapa
intermedia {articulos 345, apartado 3, y 351, apariado 1, del Codigo Procesal Penal),
¥y de la audiencia principal, privativa de la etapa de enjuiciamiento o juicio oral. Esty
zudiencia debe realizarse, en principio, con la asistencia obligatoria de] fiscal, def
imputado y de su defensor —la audiencia ¢s imperativa o preceptiva- (atticulo 356
del Cadigo Procesal Penal). Empero, en ¢aso que el imputado, por cualguier motivo,
se niegue a estar presente, serd representado por su abogado o, si este Gitimo no
asiste, por ¢l abogado defensor publico, cn la medida en que el abogado de
conffanza tampaco asista, sin perjuicio de la medida disciplinaria respectiva. Como
minimo indispensable, entonces, deben intervenir el fiscal y el abogado defensor (de
confianza o piblico). Estdn excluidas, por falta de legitimacién, las partes civiles,

63.° La regla tipica o exclusiva es que la audiencia es improrrogable, y se realiza
dentm de las cuarcnta y ocho horas siguientes al requerimiento fiscal. Las reglas
c 'm,m Io p , son las sefialadas en el articulo 8 del cilado
Cadigo, sin perjulclo de asumir los principios que dimanan de toda audiencia en los
que pnmaré los principios p les de contradiccion e igualdad de armas y los
principios p di les de oralidad, inmediacion y acidn.

« La 1udl=nnin no es probatoria. Luepo, no se actian o ecjecutan medios de
investigacién o de prueba, mas alld de Jos medios nvestigacién documental y
el gnputado y su dcfcnsa qu

d:c;_n;mn.dnque puedan presentarse por la fiscali
pucden importar, inclypfo, pmcgcummal 0,

s



* (actas de diligencias) no adjumadas en el expediente fiscal materia de exhibicién-,
los cuales por cierto serdn objeto de mencién a efectos de su pertinencia y utilidad
para el caso y de la respectiva spreciacién. No csbe su lectura ni un debate
especifico de su mérito probatorio —propio del debate probatorio-; solo al:gacldn
sobre su relevancia a los fines de la itn de |a pr ion o de 1a resi

mmef
@ 64.° La prisidn preventiva, como institucion procesal, y su audiencia, como

expresion de su ldgica oral y contradicioria de este procedimiento coercitivo, estin
sometidas al principio acusatorio —-mis propiamente, de rogacion-. El fiscel es quicn
exclusivamente puede soficitar la medida de prision preventiva. Las otras co-partes y
el juez -este ultimo, de oficio— no pueden hacerlo. La audiencia es, como s¢ anoto,
obligatoria para acordar, a instancia del fisca), la prisién preventiva.

5.2 Es obvio, desde el principio de contradiccion, que el ejercicio del derecho de

efensa requiere de 1a comunicacion previa de los cargos ¥ de las fuentes-medios de
:we:.:igacién © de prucba que correspondan (articulo IX, apartado 1, de! Tiwlo
liminar del Codigo Procesal Penal), ¥ que sustenten el requerimiento de prisién
ventiva —compatible, por cierto, con los carges expuestos en la disposicién fiscal
de formalizacién de la investigacidn preparatoria, que traduce la inculpacién formal
o promocién de la accién penal-, el mismo que serd fundamentado ¢ incluird los
anexos respectivos. El uso de la tecnologfa, desde luego, no puede limitarse, por lo
que es factible que a través de esos medios tecnoldgicos adjunte el requerimiento y
las fuentes medios de investigacion o de prueba que sustenten su solicitud.

r/ 66.° En procesos simples, obviamente, el plazo de cuarenta y ocho horas fijado para
la celebracién de la audiencia resultaria ble, no asi en procesos complejos o

ontra organizaciones criminales, por lo que, en cumplimiento del derecho
instrumental de la garantia de defensa procesal de exigencia de un tiempo razonable
para prepararla (anticulo IX, apartado 1, del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Penal), cabe sefialar un plazo distinto, judlcwl {articulo 142 del Cédigo Procesal
Civil), que siempre tenga <n id el principio de cognicién limitada,
propio de toda medida de cocrcwn, yla maxlmn de aceleramiento procesal para su
sefialamiento, desarrollo y decisién, El p pio de diceién estd modulado o
delimitado por la naturaleza y notas carucl:risllcas del proceso de coercitn procesal,
en que se incardina la prisidn provisional —en especial, que es un procedimiento
sumario, 0 sea corto o breve, y de cognicién limitada—. No puede equiparse, por
consiguicnte, la amplitud de las reglas de la audiencia principal con las de la
audiencia preparatoria. Por lo demas, como sefialé la STEHD caso Neumeister vs.
Ausiria, de 27 de junio de 1968, si para examinar la medida y, en su dia, los

recursos, se siguiera o abriera un juicio lictorio, la seriz una

[demora que sg debe evitar en esta cuestion.




y

oy,

i 67.° Fl Juez de la Investigacion Preparatoria debe cuidar que el conocimiento de los

cargos ¥ de las fuentes-medios de investigacién o de prueba sea efectivo; y, a su vez,
cumplido este cometido, debe garantizar un debate contradictorio que incida en lo
esencial y permita debatir concisamente lo nuelgar de la pretension del fiscal y de la
resistencia de la defensa. No es de recibo que el juez consienta una exagerada y

=8
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tediosa exposicidn de la pretensid yde las resistencias, mas aiin si £a ¢l primer caso
&sla se ha expresado por escrito y dad Estas audiencias, salvo casos
cwcpclonafcs, no pueden dumr horas y horas, y con répl.wu ¥ dlﬁpllcm reiterativas,
o inter inables o repetitivas segiin cada presupuesto
material de la prision prevemwn requerida. Su enfoque debe ser unificado ¢
integrado a fin de relievar el ar » prinipal y lidar la p ién o la
resistencia.

© No mmde i una o lizacidn tan desmedida del tiempo de
inter implicil 3¢ alicnte la desmesura y la confusitn, asi

¥ qu
0Mo 3¢ desnalumllce la mdlspcnsable claridad de los argumentos e, indirectamente,
e facilite un intercambio de agmuus o calificaciones personales entre la fiscalia y
la defensa. E]_]uez debc precisar el titmpo —lnico— que las partes tienen para fijar

SUS | ¥ ias, el cual debe definirse en funcién a las caracteristicas
de la causa; v, ademés. debe cmda: que las intervenciones incidan en lo
rigu o imprescindible. Desde esta perspectiva el articule 20 del

Reglamento de Audiencias, aprobado por la Resolucion Administrativa 096~
2006/CE-P), estipula que ¢l juez dari el uso de la palabra a quien cuyo pedido
. motivé la audiencia; y, luego, daré el uso de la palabra por igual término a las demés
f partes, sin p:r_]muu de mtmremr en ¢! momento que lo considere pertinente a fin de
Y/ soliciter precisiones y escl i de las alegaci
inatario de los debates contradictorios ¢s el juez, Estos, como es obvio, s¢
an tanto en la ley como en los medios-fuentes de investigacion o de prucba
ados a Ja audiencia por ¢l fiscal ¥y las partes, datos que el juez siempre
—no es suficiente la mera referencia de las partes-, pues es a él corresponde
r la carresp ia de las afirmaci ficticas de las partes ¢on los hechos
iscutidos y las exigencias de la ley, asi como los datos o medios de fuentes-medios
de investigacion o de prueba expuestos en su desarrollo —no es de recibo, por tanto,
lo prescripto en la iltima oracion del articuio 22 del ya citado Reglamento de
Audiencias, en el sentido de que: “La decisidn, sin embargo se basard fundamentalmente cn
informacién que surja del debate contradictoria realizado en audiencia”=. El juez, en ejercicio
de su potestad jurisdiccional, al decidir, de un lado, debe controlar }a pertinencia y
ia de las iones, su correspondencia con los hechos y el material
instructorio o probatorio, su validez juridica, y apreciar las fuentes-medios de
investigacién o de prucba conforme a [a sana critica judicial; y, de otro lado,
ponderar los razonamientos juridicos de ias partes.
oo Serd dcl caso, en onn.secumcm, fijar un pl tnico de duracién de las
breve— y ser muy £xig¢nte con el rigor cxpusmv

congision y lo esencial los argumentoy acugat
! a0
.II ‘




' exposici han de ser verdad desde los datos de la causa ~con informacion de
calidad-, sucintas y enfocarse en los aspectos centrales del caso—, El juez tiene la
direccion material de la audiencia —no ha de p pasivo— y debe, por tanto,
ejercer sus poderes de direccion para evitar todo tipo de desnaturalizacién de la
audiencia de prisién preventiva y, a su vez, garantizar su brevedad y rigor.

§ 8. AUTO DE PRISION PREVENTIVA

68.° El articulo 271, apartado 3, del Cédigo Procesal estipula, como se analiz6, que
el auto dg prision preventive que profiera el Juez de la Investigacidn Preparatoria
serd especialmente motivado (motivacion reforzada o cualificada) —se ha de haber
ponderado la concurrencia de todos los extremos que justifican su adepceidén y que
esta ponderacion o subsuncion no sea arbitraria, en cl sentido de que sea acorde con
las pautas del normal razonamiento lgico y, muy especialmente, con los fines que
la justifican (STCE 28/1995, de 26 de julio de 1995, F] 4dto. b)-. Ademis, ef
apartado 2 del citado precepta estipula que la resolucion serd oral, pues se expedird
en la audiencia sin necesidad de postergacién alguna.

ﬂ
%7 69.° Que cl auto de prisién preventiva sea oral, dada la preponderancia -que no
exclusividad— del principio de oralidad en el proceso penal nacional y que deriva de
. wna audiencia, no significa que su contenido difiera del expresado en apartado 3 del
articulo 271 del Cédigo Procesal Penal, ni que s¢ aparte de lo dispuesto —en
f/ términos generales— en el articulo 123, apartado 1, del mismo Cédigo y, en lo

pertinente, en ¢l articulo 122 del Cédigo Procesal Civil.

70.° Es verdad que e! articulo 139, inciso 5, de la Constitucién impone la
motivacion escrita de las resoluciones judiciales ¢n todas las instancias, al igual que
<l articule 2, numeral 24, literal f), de la Constitucién —para casos de privacién
procesal de la libertad personal-. La exigencia de la escrituralidad, como se sabe,
apunta a que se conozca -por las partes y la ciudadania- el tema en discusidn, se
sepan las razones de hecho y de derecho adoptadas y se advierta por qué el juez
decide de una u otra manera, ¥ a que, una vez proferida Ia resolucién, ésta conste en
un archivo seguro y no pueda ser alierada o manipulada, a la vez que pueda
consultarse por la opinién publica, ¢n el modo y forma de ley —que es 1a expresién
de la garantia de publicidad y del principio de transparencia-.

o De otre lade, fa escrituralidad de la resolucién en un texto en papel permite, dada
su pretendida estabilidad y seguridad, no solo la efectividad de la garantia de
motivacidn sino el control por las partes y la sociedad y, ¢n su caso, el conocimiento
de sus términos por los demds oeg jurisdiccionales en los sup de
impugnacién (garantia de pluralidad de la instancia).

71.° La ngeesidad de una interpretacién que opfe Ypor un criterio axiologi

onfol a la razép esencial de I difposicidn legal que

F‘d@ .
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¢ determinada institucibn juridica, s¢ impone, Se trata, en suma, de que la resolucion
del jucz pueda ser conocida y se estabilice en un medio determinado a tono con la
tecnologia mis actualizada, cierto y seguro, que evite alteraciones en su texto o su
desaparicién y procure su debida difusién cuando corresponda.

o Por tanto, es de rigor, frente a toda connngencla, primero, que en ¢l acta de la
audicncia quede fijada la lucion, su ién, sentido y decisién, con los
elementos que la constituyen —recuérdese q\le toda i6 | se do

en el acta (articulo 120, aparado 1, del Cédigo Procesal P:na]}—, ¥, segundo, que ¢n
¢l audio o video quede debidamente regisirado lo acontecido en la misma
(reproduccion audiovisual de la actuacion procesal: articulo 120, apartado 3, del
citado Cidigo) y, especial las i del juez, di la palabra
hablada, que constituyen la base material de la resolucin oral. Debe evitarse,
mediante ¢l respeto a estas reglas, que la reproduccién de audio o sudiovisual pueda,
por dolo, negligencia o accidentalmente, borrarse —total o parcialmente— o alterarse,
¥ para elio ¢l acta siguc siendo indispensable, bajo las dircctivas del articulo 120,
apartado 2, del Cédigo Procesal Penal. Por ende, 1a documentacién de la actuacién
procesal, materia de la audiencia de prision preventiva, a través del acta no puede
cludirse en modo alguno,

72.° No se obliga, por cierto, a que, aun siendo lo deseable, se realice la
transcripcion integra de la resolucion de prisién preventiva en el acta, sino que se
indique sucintamente —en pocas lineas— el argumento esencial, la base de la

a fuerte, qué riesgo procesal s¢ afirma o se descarta, y en qué sc basa la
on, Esta se infegrard —no se constituird-, sin duda, con ¢l registro de audio o
audio y yideo correspondiente.

IH. DECISION
73.° En atencién a lo cxpucsto, las salas penales Permanente, Transitoria y Especial
de la Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica, reunidas en el Pleno Jurisdiccional,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 de la LOPJ:

ACORDARON

74°. ESTABLECER como doclrina lggal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 24 al 27, 34 al 55, 57 al 59, 67 y 71 del presente Acuerdo Plenario.

75° PRECISAR que los principios jurisprudencial que i la
dacerina legal antes mencionada deben ser ivocados por los jueces de todas las
instancias, sin perjuicio de lz excepcién que estipyla ¢l segundo pardgrafo del

eul Tn LOPJ, aplicable extensivamente Acuerdos Plenarios dict

mparo del articulo 116 del cisado Estatuto Ory
£ a/ :} \ a2
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i 76° DECLARAR que, sin embargo, los jucces que integran el Poder Judicial, en aras
de la afimacion del valor seguridad juridica ¥ del principio de igualdad ante 1a ley,
“ solo pucden apartarse de las conclusiones de una Acuerdo P]cna.nu se mcorporan
nuevas y disti apreciaci juridicas resp de las rechazad;
expresa o ticitamente, por la Corte Suprema de Justicia de la Repuhlxcn.

77°. PUBLICAR ¢l presente Acuerdo Plenario en el diario oficial EI Peruano,
HAGASE saber.

S
SAN MARTIN CASTRO
PRADO SALDARRIAGA

SALAS ARENAS

BARRIOS ALVARAD
FIGUEROA NAVARRD
BALLADARES APARICI
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
CASTANEDA ESPINOZA
NUREZ JULCA
CASTANEDA OTSU /@'
SEQUEIROS VARGAS

PACHECO HUANCAS

GUERRERO LOPEZ

CHAVEZMEL
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XI PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE, TRANSITORIA Y ESPECIAL

ACUERDO PLENARIO N.° 02-2019/CJ-116

BasE Lrvat: Articale 116 del Texto inico Ordenndo
de ta Ley Orginicn det Foder Judicial.
AwNTn: Vighin dectrénia persocal

Lima, diez de septiembre de dos mil diecinueve

Los jueces supremos de lo Penal, integrantes de las salas penales Permanente,
Transitoria y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica, reunidos en
Pleno Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en ¢l articulo! 16 del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, han prommeiado la
iguiente:

ACUERDO PLENARIO

I

I. ANTECEDENTES

f L° Las salas penales Permanentes, Transitoria y Especial n_ic'La Cortc Suprema de
Justicia de 1a Repiiblica, en virtud de la Resolucién Administrativa nimero 120-
2019-P-PJ, de veintiuno de febrero de dos mil diecinueve, con el concurso del
entro de Investigaci Judiciales, bajo la dinacian del sefior 5an Martin
tro, realizaron ¢l X1 Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de los
Jueces Supremos de lo Penal - dos mil diecinueve, que incluyé la participacién
respectiva en los temas objeto de analisis propuestos por la comunidad juridica, a
través del Link de la Pgina Web del Poder Judicial —abierto al efecto- al amparo de
lo dispuesto en ¢l articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del
Poder Judicial —en adelante 1.OPI- y dictar Acuerdos Plenarios d con la
jurisprudencia penal.

2.2 El XLPleno Jurisdiccional Supremo ¢h materia Penal de dos mil diecinueve se
‘en tres etapas. La primera etapa estuvo conformada por dos fases. Primera:

la convocatoria a la comunidad juridica y la seleccién de los temas del foro de
aportgs con participacion ciudadana para proponer los puntos materia de andlisis que
< neceditan interpretacion uniforme y la generacion de una doctrina jurisprudencial
garantizar la debida armokizacion de criterios de los jueces en los procesos

jurisdiccionales a su cargo, Scghnda: la seleccign preliminar de temas al d
% la comunidad juridica, degignacién “WH y fi
1




' de p i p a las propuestas lematicas que presentaron los
-l abogadm ¥ rcprcscnlan!cs de instituciones péblicas y privadas.

3.° El 25 de abril ultimo se publicaron en la pigina web del Poder Judicial los temas
seleccionados para e! debate identificind ocho i a. Pena eft
principio de opx d y acuerdo rep i0. b. Diferencias hermenéuticas en los
delitos de onganiucibn criminal y banda criminal, asi como técnicas especiales de
investigacion, ¢. Impedimento de salida del pais y diligencias preliminares. d.
Absolucidn, sobreseimiento y reparacion civil, asi como prescripcién y caducidad en
ejecucion de sentencia en el proceso penal. e. Prision preventiva: presupuestos, asi
como vigilancia electrénica personal. f. Problemas concursales en los delitos de trata
de Personas y de explotacién sexual. g. Vidticos y delito de peculado. h. Actuacién

Iy ion de resp bilidad penal.
r En la sesitn del 28 de mayo de 2019, se seleccionaron a las personas e

|[nstituciones que harian uso de la palabra en Audiencia Piblica.

/7 4.° Han presentado, a través de la pégina web del Poder Judicial, informes en

relacién a la Prisidn Preventiva: Vigilancia Electrénica, los siguientes:

1. Zoraida Avalos Rivera, Fiscal de 12 Nacién

2. Julio César Espinoza Goyena, por el Instituto de Ciencia Procesal Penal -
(INCIPP)

3. Dina Maldonado Aysa, abogada,

,/ 4. lgnacio André Rojas Vers, por el Taller de Derecho Procesal “Mario

Alzamora Valdez™ de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos.

8. Teodorice Claudio Cristébal Tamara, abogado.

5.9 La segunda etapa consistié en el desarrollo de la Audiencie Piblica que se
realizo el martes 9 de julio de 2019. Hizo uso de la palabra, en cuanto a la Vigilancia
Electronica: Julio César Espinoza Goyena, por e] Instituto de Ciencia Procesal Pena)
(INCIP)

6.% La tercera erapa residi6, primero, en la sesidn reservada de analisis, debate,
deliberacion, de las ponencias; y, segundo, en la votacién y obtencién del nimero
de volos necesarios, por lo que, en la fecha, se acordd pronunciar el
Acuerdo Plenario que se emite conforme a [o dispuesto en el articulo 116 de la
LOPI ue faculta a las Su]as Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de la
ica a pr 4 vincul, con la finalidad de concordar y
nir criterios jurisprudenciales ghe han de ser de obligatorio cumplimiento en
todas las instancias judiciales.




7.° Han side ponentes los sefiores SAN MARTIN CASTRO, SEQUEIROS VARGAS,
CASTANEDA ESPINOZA y CHAVEZ MELLA.

1I. FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. ASPECTOS GENERALES

FGORR.
/_\ 1.° El XI Pleno Jurisdiccional Penal planted el iratamienta de la “vigilancia

electronica personal” como uno de los temas materia de ¢valuacidn, a fin de

inarla, desde la perspectiva juridica y social, como una alternativa razonable a

la pena privativa de libertad y a la prision preventiva, que contribuya al uso mas

acional de la primera y excepcional de la segunda. Se trata de consolidar esta

perspectiva politico ¢riminal y desarrollar baremos jurisprudenciales para su uso

4s intensive, que aleje al interno o imputado del mecanismo desocializador de las
phreeles.

.® La vigilancia electronica personal —cuyo origen puede situarse en la década de
los sesenta del s:glo pasado ¢n Estados Umdos y s¢ potencid en la década de los
ochenta ante la sobrepoblacién y el haci carcelario, asi como ante la
ion de una logia mas segura y viable [LOLI PRUDENCIO, Lucy
LiuAN: Vigilancia Electrdnica Personal y su incidencia en la pena privativa de
libertad en el sistema penal peruano, Tesis de Maestria, Universidad Nacional

‘/ Santiage Antinez de Mayolo, abril, 2016, pp.10-14}- tiene como antecedente
nacional la Ley 29499, de 16 de encro de 2010, que incorporé ¢l articulo 29-A al
Cédigo Penal, modifico ¢l articulo 52 del Codigo Penal ¢ hizo lo propio con los

iculos 135 y 143 del Cédigo Procesal Penal, asf como con los articulos 50, 52, 55

56 del Cédigo de Ejecucion Penal.
= Todas estas disposiciones legales estin :lrcunscnpzas a la implementacién de la
vigilancia ¢l ica personal, y d del Decreto Legislativo
vngc-nlc 1322, de 6 de enero de 2017, Este pn:ccpm se desarrolld, primero, por su

Reglamento aprobado por Decreto Supremo 004-20£7-JUS, de 9 de marzo de 2017,
¥ ¢! Decreto Supremo 006-2018-JUS, de 15 de mayo de 2018; y, segundo, por el
Decreto Supremo 008-2016-TUS, de 21 de julio de 2016, que aprobé los protocolos
especlt'eos de actuacién interinstitucional para la aplicacién de la vigilancia

personal blecida por la Ley 29499, y por la Resolucién Suprema
0163-2016-JUS, de 11 de julio de 2016, que aprobd les “Protocolos de ejecucion de
Ia vigilancia elecrronica personal®, asi come por la Resolucion Ministerial 0133-
S, de 5 de abril de 2019, que aprobd la “Directiva para normar el
iamiento de la vigilancia elecmdmca ersom.l"

, que a;;mbé ¢l calendario oficial ¢4 impi iva de la v:gllancna

(w0 1%,




electronica personal en los distritos judiciales de Lima Norte, Lima Sur, Lima Este,
Callac y Ventanilla.

o Cabe apuntar que ¢l primer dispositivo electrénico se colocd el 21 de julio de
2017, siete largos aflos despuéds de la primera ley de Ja materia [MILLA VASQUEZ,
DiaNA: La VIGILANCIA ELECTRONICA PERSONAL. En: hitps://www.peruweek.pe/la-

vigilancia-glectrénica-personal/. Tomado el 22 de agosto de 2019].

3.° Segin cl articulo | det Decreto Legislativo 1322, la vigilancia electronica
personal —en adelante, la Ley— se concibe: 1. Como una pgne, splicable por
conversion (articulo 29-A del Cédigo Penal, segin la Ley 29499, de 19 de enero de
2010} -“tipo de pena aplicable por conversién”™, sefiala expresamente el articulo 8.1
del Reglamento—; en pureza, como un sustitulive penal o subrogado penal, en tanto
i ito de despenalizacion y de flexibilizacién del rigor de las decisiones
punitivas del Estado [PRADD SALDARRIAGA, VICTOR: Medidas Alternativas a ia
pena privativa de libertad v el anteproyecto de 2008/2009. En: Gaceta Penal &
Procesal Penal, Tomo XII, Lima, 2010, p. 49]. 2. Como una restriceién pars o
medide dz compargegneia —alternativa a la prision preventiva- (articulo 288,
apartado 5, del Cédigo Procesal Penal, segin ¢l Decreto Legislativo 1229, de 25 de
septiembre de 2015). 3. Como un bengficio penilzneiario © propiamente como un
T ismo de itoreo que se iia a los beneficios penitenciarios de semy

g .. libertad y de libertad condicionat (&ﬂicl’.llo 53 del Codigo de Ejecucion Penal, segén

el Decreto Legislativo 1296, de 30 de diciembre de 2016).

2% Su aplicacidn se extiende, en consecuencia, al Derecho penal material, al Derecho
procesal penal y al Derecho de ejecucién penal {penitenciario, especificamente).Y,
en su base, estd inspirada —o debe estarlo- en la Resolucidn 45/110, adoptada por la
Asamblea General de |z ONU de 14 de diciembre de 1990, que aprobé las Reglas
minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativa de libertad o Reglas
de Tokio [LOLI PRUDENCIO, LUCY LiLIAN: Obra citada, p. 51).

4.° La vigilancia electronica personal tiene una natarslgza maltiple, para facilitar las
opciones en libertad del sistema penal. Es una medida que restringe la libertad
deambulatoria y, como 1al, puede concebirse mayormente como unz medida
restrictiva de la libertad —salvo si se trata de una radicacién en un lugar determinado
sin opciones de salida, que se convertird en una pena privativa de libertad atenuada o
en una restriccién del arresto doriciliario, solo apta para cvitar el desarmigo del
penado o imputado y, ademas, su fugs-.

§.° Vista ¢omo una pena, la vigilancia electronica personal tiene ventajas en materia
de pri cion general e incluso especial. No es desocializadora ni produce gi
inuo el condenado recibe cortas pero intensas
' es con su familia y la sociegsd
RILLAS CUEVAS — BARDVIN SANZ: Lh aplicayfn ds las alterngy
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a la pena de prisién en Espafia, Servicio de Publicaciones Defensor del Pueblo —
Universidad de Granada, Madrid, 2013, p. 401]. Luego, no solo se trata de disminuir
¢l hacinamiento carcelario ni de reducir Ja reincidencia, como alude el articulo 2 de
la Ley —tal es ¢l objetivo principal ¢ inmediato de la reforma: deshacinamiento de
los centros penitenciarios [USCAMAYTA CARRASCO, WILFREDO: La vigilancia
electronica pe l: su En: Revista Lex, Universidad
San Antonio Abad del Cuscu, nﬁmcro 17, afio XIV, 2016-1, p. 183), sino que
también apunta a otros fines. Incluso, conforme a los articulos 13 del Decreto
Supremo 004-2017-JUS, de 9 de marzo de 2017, y 8-A.3 del Decreto Supremo 006-
018-JUS, de 9 de marzo de 2017, de 15 de mayo de 2018 -en adelante, el
Regl ito—, la p iva p tivo especial se refuerza, traténdose de csta pena
convertida, al ofrecer al penado la participacién en las actividades y/o programas
ue promuevan una adecuada reinsercion social. Por tanto, amén de propiciar el
esco: jor lario, €1 Estado igue una mejora ial en los
iveles de vida, sobre todo en el proceso de socializacién del sujeto infractor de la
norma penal, como se precisa en la Exposicién dc Motivos del Proyecto de Ley de fa
materia.
o Asimismo, desde [a perspectiva ica, la vigilancia electréni | es
una medida alternativa mucho menos cnerosa que la pena privativa de hb:md oel
encarcelamiento preventivo. Ha reconecido, al respecto, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos que su coste, segin informes del Instituto Nacional
Penitenciario —en adelante, INPE-, serd de 196 dolares americanos wmientras el
intetnamiento carcelario serd de 365 délares [Informe CIDH sobre medidas dirigidas
reducir el uso de la prision preventive en las Américas, de 3 de julio de 2017, parr.
321, por lo que es de rigor adoptar una politica social mds intensiva para evitar que
or razones econdmicas los penados e imputados no puedan acogerse a esta
alternativa. Es lamentable, como sefialé ¢l presidente del INPE, gue hasta el presente
afto 2019, y durante dos afios, la vigilancia ¢lecironica personal solo aleanzd a 25
personas (El Comercio, 14 de mayo de 2019, p. 22), frente a una poblacion
penitenciaria, a febrero de 2019 de 112,556 personas, de las cuales 91343
pertenecen a la poblacid (en circeles) y 21,213 a la poblacién
extramuros (2 cargo del Medio Libre) {MILLA VASQUEZ, DIANA: LA VIGILANCIA
ELECTRONICA PERSONAL. En: https:/www.peruweek.pe/la-vigilancia-electronica-
personal/. Tomado el 22 de aguslu de 2019]
w0 Por otra parte, si la vigil |se la

ibe como una medida

de coeteion personal permite, desde el uso de la tecnologia, garantizar -sin mayores
injerencias al derecho a la intimidad del imputado- que no se concrete ¢l peligro de
fuga y sc mantenga la sujecién del imputado 2l proceso.




" domictlio o lugur que senalen estos”. Por tanto, s¢ trata de una medida (pena conventida
—sustitutive penal o subrogrado penal- o restriccion especifica de la comparecencia.
segiin el caso) que se articula como un control continuade mediante medios

e

g
tecnolégicos que permita simultineamente al penado o imputado una limitada
libertad de desplazamiento espacial. Sefiala, al respecto, cf articulo 9, segundo
pardgrafo, literal f), de la citada Ley, que el radio de accién y desplazamiento del
dispesitivo electrdnica tiene “[...] come punto de referencia ¢! domicilio o lugar seialado por
el penado o imputado™; y, de ser el caso, para su desplazamiento “[...] debe establecer las
rulds, pardmetros de desplazamiento, periodo de tiempo y horarios, siempre que contribuya a la
reitsercion o disminuya el peligro procesal”, Los radios de accion y desplazamiento
ueden ser dos: ({) dentro del perimetro del domicilic —luego, en este caso, funciona

M omo una medida de control para el cumplimiento efectiva del arresto domiciltario—;
, (i) como transito restringido, entre otros que defing ¢l juez, a establecimientos de

&

lud, ¢entros de estudios, centros Jaborales ¥ otros lugares que han sido
eviemente programados ¥ judicialmente autorizados (articulo 6 del Reglamento).

7.® La vigilancia electronica personal se aplica, como pena, al momente de dictarse
senlmun 0 con posremmdm a la imposicion de una pena firme —propiamente,

un de ién-, ¥ como medida de coercidn personal tanto ()
inmediata —de inicio— (i) cuanto mediata, es decir, ya impuesta -especificamente, de
prisién praventiva, via cesacién de la misma-. No necesariamente se impone en la
sentencia condenatoria al fijarse la pena o directamente como una comparecencia

restrictiva, salvo que en autos consten cumplidos los presupuestos ¥ medios de
()pmzba documentales que lo permitan y hubieran sido materia de debate —que ¢l

juez, planteadas por las partes, siempre debe promover-. Asi s desprende de lo

cstatuido en el articulo 8.1 del Reglamento para el caso de la pena y en el articulo
7.2 del Reglamento.

o Por tanto, de un Jado, se suscita un incidente secuencial una vez culminen los
glegatos finales ¢ un incidente de cjecucion penal luege de expedida la sentencia

firme; y, de otro lado, un incidente de revocatoria o cesacion de la prisién
preventiva por la de vigilancia electrénica personal o un planteamiento alternativo y
directo al momento de definirse la medida de coercidn personal.

8° Las notas mée carsclgristieas de la vigilancla electrénica personal, desde el
proccdinﬁento respectivo, son las siguientes. Primera, solo procede a peticién de
parte, del prapio interesado (penado o lmpmado) aunque también puede pmpnnel']a
el fiscal, en cuye caso debe ser trremedi ptada por el i
Segunda. para su adopcidn s¢ requiere de una precepliva audiencia de vigilancia
electrépita personal —o, en todo caso, que esta medida hubiera sido materia de una
dictoria en la audienc: di sea principal (propia det
preparatoria (propia de invesfighcion [2 orix) o postulada,

iento

6]



* en via de una mocién de parte en la audiencia preliminar (propia de la etapa
intermedia)-.

< Por consiguiente, el juez no puede imponerla de oficio o sorpresivamente, tanto
mis si se requiere que 1a solicitud se escolte de varios anexos, fjados en el articulo
5-A del Reglamento.

PODER

§ 2. VIGILANCIA ELECTRONICA PERSONAL COMO MEDIDA DE COERCION PERSONAL

9.2 Sepiin ¢l articulo 6, literal a), de la Ley, la vigilancia electronica personal se
erige: 1. Como una alternativa (/) a la medida de prision preventiva impuesta —ya
ejecutada o pendiente de cjecucién- (reformarla, via cesacion de la prisién
reventiva, por un mandato de comparecencia restrictiva con la imposicion de la
sznccum de vigilancia clectrénica pcmnal} {i}) a las propias restricciones ya

z@%ﬁ

biarlas, total o p por aquélla. 2, Como una opcion
) irecta de p con Testricci en caso consten en aulos la prueba
d ! y demés ', ias previ por la Ley y el Reglamento. En todo caso,

es de aplicacién el articulo 288, inciso 5, del Cédige Procesal Penal, segiin el
Decreto Legislativo 1229, de 25 de septiembre de 2015, por lo que se configura,
siempre, como restriccion tipica de la comparecencia desarrollada por el articulo 287
del citado Codigo,
oo Es obvio, desde esta concepcién normativa, que la vigilancia efectrénica personal
V tiende a disminuir fas medidas privetivas de iibertad o de encarcclamiento
preventivo. Como tales, resultan compatibles con la tutela del proceso. Por tal razon,
su finalidad se dirige 2 g izar la per ia del imputado en el proceso
[conforme: LOLI PRUDENCIO, LUCY LILIAN: Obra citada, p. 58].
o0 La espectalidad procedimental de esta restriceibn, empero, ¢striba sn que para
imponerla se requiere, por lo general, de un trfmite especial, ya indicado lineas
arriba: pedido de parte expreso y ratificacién en la audiencia de vigilancia
electrénica personal, medios de prueba documentales especificos y preceptiva
diencia con debate contradictorio con la Fiscalia,

10.° El anticulo 7 de! Reglamento, que regula ¢l procedimiento de la vigilancia
electronica personal para los procesados, estipula que, en efccto, esta medida
procede como una alternativa a la prisién preventiva por comparecencia restrictiva o
por cesacion de la prisién preventiva, Debe aclararse, sin embargo, que 1a cesacion
de la prision preventiva (articule 283 del Codigo Pmcesa.i Penal) esté referida a
presos preventivos que estdn iendo el o aquellos que tienen
dictado en su contra mandato de prisién preventiva pero que no han sido capturados
o puestos a disposicion de la justicia. No hace falta, para 1a cesacion de la prisién

a, que el imputado se encuentre sufriendo efectivo encarcelamiento
preventivo; s0lo ¢s necesario que la ayoridad j izl ha ictado un mandato

. ﬁay\vmuva
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@ De otro lade, la medida de comparecencia con la restriccion de vigilancia
electronica personal pucde ser pedida, si se frata de una audiencia de prision
preventiva, como una pretensién propia del imputado frente a la formulada por el
Ministerio Piblico, Incluso ¢l fiscal, antes de las cuarenta y ocho horas de ia
audiencia dc prisién preventiva y dentro de ella, también puede solicitarla variando
su inicial pr ion de prisién p iva. La p Jencia de la misma estari
ndmonadn, desde luego, a que se cuenten con los medios de prueba documentales
necesarios (articulo 7.2 del Regl ). El informe favorable de verificacion

técnica emitido por el TNPE, asimisme, es indispensable para la estimacion de esta
medida.

11.° La vigilancia electronica personal estd sujeta a tres presupuestos materiales: 1
Presupuestos técnicos, 2. Presupuestos Jundwos 3. Presupuﬁlus :cunémlcus
(MILLA VASQUEZ, DIANA GISELLA: Benefi iarios y ofras insti nes
enitenciarias, Institute Pacifico, Lima, 2019, pp 661-663]).

o Los presupugston téenieos condicionan la procedencia de la medida de vigilancia
clectrnica personal a la disponibilidad de los dispositivos electronicos por parte de]
Estado y, ademds, que conste un informe positivo de¢ verificacidn técnica del
domicilio o lugar donde se va a cumplir la medida, asi como del lugar de trabajo o
de cualquier otro lugar donde ¢l beneficiario se vaya a desplazar, a los efectos de
que se pueda realizar el monitoreo de los desplazamientos del imputado.

w« Los presupugstos juridicoe estan sujetos a la acreditacion, mediante prucba
documental, de lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley. El indicado precepto legal
establecié une (1) regla general -referida a la entidad del delito y a su reaccion
punitiva; minima mediana lesividad del hecho—, seguida de (if) exclusiones scgin el
delito imputado —s¢ incorporé un listado extenso y preciso, bajo criterios de politica
criminal por considerarlas una grave amenaza para la seguridad ciudadana-, el tipo
nommativo de peligrosidad individual (reincidentes o habituales) y de d
anieriores que merecieron revocatoria de las penas no privativas de libertad, asi
como de (#ii) una pcauta de pnonzamon scgun cspeciales condiciones del imputado
di cn ios —esta ultima, debe entenderse, en tanto esta
institucién juridica, entro otros fines, busca fomentar la desprisionizacién, que la
prioridad debe referirse en el orden de atencidn o el trimite de las solicitudes, sin
que cllo implique que los casos pospuestos se dejardn de atender [Ri0S PATIO, GINO:
El Grilete Elecmimm ,,efecrlva de.rpr!smm'zacran’ Universidad San Martin de
Pormes, Rep. io Acad de | i Juridicas, 2016].
@ Los presupugstos geondmicos, en principio, se articulan en que el beneficiario
debe asumir, segin sus condiciones socioeconémicas, los costes del servicio de
ig glectrdnica persenal, salvo expresa exoneracion, total o parcial, por orden
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12.% La regls gengral &3 que la vigilancia electronica personal procede, para el caso
de los procesados, “[.] cuando la imputacion se refiera a la presunta comision de delitos
sarcionados con una pena no mayor a ocho (08) afios™ (articulo 5, apartado |, literal “2’, de
la Ley). La pena prevista, més alld de Ja indefinicion del texto normativo, debe ser,
coma e opld para la prision preventiva y para los condenados, la pene eonergla
pronosticada, que no serd mayor a ocho aflos de privacién de libertad. Una razon
fundamental para justificar esta opcién hermenéutica estriba en que (J) si se trata de
una limitacion de un derecho fundamental (libertad de trénsito o deambulatoria y, en
ciertos casos, de la propis libertad personal), entonces, la interpretacién debe ser
extensiva (articulo VI, apartado 2, del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Penal); y, ademis, (if) el principio-derecho igualdad ante la ley se vulneraria en la

PODER'
nedida en que tratindose de una misma institucidn jurldica se optan por dos
i (para la medida de coercion y para la pena, para el imputado y
ara €l penado) sin justificacion razonable alguna. La vigilanciz electrénica personal
&f

-omo pena y como medida de coercién persiguen evitar la privacion de libertad en
un establecimiento penal y sus efectos crimindgenos, por lo que no puede haber
diferencias de aplicacion entre pena efectivamente impuesta y pena probable. Se
impone, pues, una interpretacion conferme a la Constitucion, unificadora de ambos
supuestos y que, desde luego, el texto de la fey —e! sentido literal posible de la
norma- no impide.

13.° El literal c) del a.partadu 1 del articule 5 de la Ley incorpora excepciones
les en funcion a determinados delitos, lo que podria explicarse por razones de
prevencum general dada la gravedad de los mismos, la alarma social por su
comisién y los bienes juridicos lesionados o puestos en peligro. Empero, lo que
permite dudar de su correccion juridica seria que, en purcza, incorpora presunciones
fure ¢t de iure, de suerte qué los intervinientes en esos delitos, pese a que se les puede
imponer una pena ne mayor de ocho afios de privacion de libertad —expresion de su
mediana gravedad, de por si son peligrosos y no cumplirian las reglas de seguridad
que esta institucién consagra —criterio Gftime que solo funcionaria, en ¢l caso
, 8i se luye que la rei i6n social ne serd mis efectiva en medio libre
o que huiria o se involucraria en obstaculizar la actividad de esclarecimiento del
proceso penal, que el propio articulo 3.1, literal &), & contrerio sensu, consagra como
eje del principio de proporcionalidad de la medida, y que el literal b) de es¢ precepto
afirma como pauta fund | de individualizacién de la medida-.

14.° Desde la perspecliva individual se requiere que €l imputado no tenga la
condicidn de reincidente o habitual y que con anterioridad no se le haya revocado
una pena privativa de libertad no efectiva o un benefigio penitenciario, asi como que
nga araigo labonﬁ, familiar y social, tal como se/desprende del articulo 5-A del
R En ia, se entjignde que si s
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: unidos al delito atribuido, respecto del que existe sospecha fuerte de comision, ¥
siempre que no esién en la lista de delitos inexrarcelables a través de la vigilancia
electronica personal, asf como quc rednan las condiciones de arraigo
correspondientes, el juez deberé conceder esta medida.

§ 3. OTROS SUPYESTOS DE APLICACION DE LA VIGHANCIA ELECTRONICA PERSONAL

15.° El articulo 8.2, parrafo segundo, del Reglamento estipula que la vigilancia
clectronica personal tembién procede “[..] dentro del proceso especial de terminacion
anctcipada o.en la conclusisn anticipada del jutcio oral —conformidad pmcesal dxrmmos nosoiros-
], Empero, ssta disposicidn sc ubica en &l sup de
ersongl respecto de condenados; y, de otro lado, no se pmnuncla respecto del
proceso especial de colaboracién eficaz.

16.° Es de preguntarse si en loz dos procesos especiales aludidos y en el proceso
comin en caso de conformidad procesal es posible la utilizacién de la vigilancia
electrdnica persenal como medida de coercién personal. Si bien no estd definida una
exc]ustﬁn de pnm:lpm a esta posnbdldni, su aplicacion (para el proceso especial de

ter ar yla pmcml en ¢l pmcc.sn comin) solo seria
visble durante ]a iacion del p de i de ia, asi
[ + fuere cl caso y siempre que se cumplan los pmupu:sms ¥ oondlcwn:s quz Leyyel
“  Reglamento preceptian -por [o demds, también podria di la ap ion de 1a

vigilancia electrénica personsl en el proceso comiin cuando se pide la reforma o la
sustitucién de [as medidas de coercién en la etapa intermedia (articulo 350, apartado
1, literal ‘c”, del Cédigo Procesal Penal). Recuérdése que mientras la sentencia no
quede firme la privacion de libertad solo tiene una funcién cavtelar y ascguratoria de
laprucba,

17.% El proceso de colaboracion eficaz, mientras dure su trumitacion, también
permitiria la aplicacién, como medida de coercion personal, de la vigilancia
electrénica personal. Es de tener presente que una de las fases mas imponantes de
esie proceso penal especial es la corroboracion, de suerte que durante su interregna,
si se cumplen determinados —no todos- presupuestos y condiciones de imposicion
de la vigilancia electronica personal serd posible hacer uso de ¢lla, Las reglas
especificas de la imposicitn o, de scr el caso, de la variacion de la medida de
coercién estén fijadas, como pautas auténomas, ¢n el articulo 473, apartados 4, 5 y
6, del Cadigo Procesal Penal; solo en defecto de ellas y siempre que no alteren la
légica de la colaboracién y tutela del solicitante de colaboracion, serd factible
aplicar las reglas generales.
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deh: acumpaﬁar el informe de verificaciones técnicas a cargo del INPE. Su ausencia
pension de la audiencia hagta recabarlo —que serd una regla

M general cuando ésle no corra anexado en autos en todo lipe de situacidn procesal-,

‘

§ 4. RESOLUCION QUE OTORGA LA VIGILANCIA ELECTRONICA PERSONAL

19.° l.u. \ngllancm eleceronica personal esta sujeta al fimi de determinad;
restri y replas de ds Asfi lo disporen ¢l anwulo 9 dc 1a Ley, asi como
los articulos 7.4 y 8-A.3 del Reglamento. El auto judicial que la acoge debe
sedalarlas expresamente {articulo 7.4 del Reglamento).
o El articulo 9 de la Ley prevé ocho reglas de conducta taxativas —de necesaria
inclusién- y una cldusula abicrta “Las demds que considere importdntes pard und adecuada
cjecucion de la medida impuesta™, El limite para su determinacién es, obviamente, que
“[..] afecteno puedan afectar el bienestar de la persona™ (articulo 6.2 del Reglamento).
Tratdndose de vigilancia electronica personal para lmpulados, las regfas apuntan,

tendenciatmente, como no puede ser de oira manera, a evitar e riesgo de fuga o de
} obstaculizacion, es decir, garantizar la incolumidad de la restriccion coereitiva. Asi,

incluso, es la perspectiva cuando se trata de establecer rutss, pardmetros de
desplazamiento, periodos de tiempo y horarios cuando sc opte por la vigilancia
electrénica con trdnsito restringide: cficacia del seguimiento y monitoreo en tanto
/ regla de caricter técnico interna, de un lado; y, reduccidn del peligro procesal, en
tanto regla propiamente procesal y finalista, de otro lado (articulos 12.1 de la Ley y
6.2 del Reglamento).

20° E! articulo 8-A del Reglamento impone otra regla de conducta: “[..] la
participacion del beneficiario en las actividades yo programas que promuevin und udecuada
reinsercion social o control de la medida en los establecimientos de medio libro, teniendo en cuenta
el ligar donde se cumplird esta medida™. Empero, esta repla de conducta se circumseribe a
los penados, no a los lmpulxdos (articulos 13 y 14 del Reglamento), pucs la garantia
de presuncion de inocencia como regla dc mtamlcnlu impide tal posibilidad porque

o, 1o,
P

importaria ar a los img p presuntos

§ 5. REVOCATORIA DE LA VIGILANCIA ELECTRONICA PERSONAL

212 La vigilancia electrénica personal, como toda restriccion procesal de la libertad
de trénsito, estd sujeta no solo a la nota caracteristica del rebus sic stantibus, o sea
pucde ser reformada si cambian las circunstancias que determinaron su imposicion
, apartado 2, del Codigo Procesal Penal), sino también a la nota
fistica de variabilidad, por lo que pueden susgitnirse si se inftinjan las regla
eniendo en cuenta *[...] la enfidados motivos y las circunstane

L ¢
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" dela trasgresion, ast como la enttdad del delito imputado™ (articulo 256 del Cédigo Procesal
Penal).

22.° El articulo 13 de la Ley incorpora un crilgrio progresivo para poder revocar la
vigilancia electronica personal. En tal virtud, solo se impondrd la amenestacion
frente al incumplimiento —doloso o culposo— de una regla de conducta y, también,
cuando el INPE comunique una alerta leve. Al respecto, el articulo 11.1, literal a),
del Reglamento define la alerta leve como aquella emitida por ¢l dispositivo al
Centro de monitoreo que pretende advertir alguna anomalia técnica que pucde ser
preducida por factores ajenos al beneficiario. Este criterio cierlamenie es
desproporcionado, en la medida en gue los defectos del dispositive no son de cargo
del imputade al no haberle manipulado ni dafiado ~se entiende, dolosa o
culposamente—.
oo El articulo 11.1, literal b), del Reglamento, impone la revocatoria de la medida
impuesta y su conversién en prisién preventiva, cuando, alternativamente, el
imputado (f} haya reincidido en la comisién de un nuevo delito -se requiere una
sentencia firme que lo acredite y, obviamente, por un delito cometido después del
delito que motivé la vigilancis electrénica personal y, ademds, se circunseribe a la
vigilancia electronica personal como pena dado que solo asi es posible afirmar que
se cometié un nuevo delito—; (if) se haya dictado prision preventiva en un proceso
rp distinio; (ifl) haya infringido reiteradamente alguna regla de conducta —més de una
¢ VEZ, ¢sto e5, o3 0 mAs veces, sin que haga falta un requerimiento previo—; (iv) dafie
€] dispositivo o ¢l servicio de tal manera que impida el monitoreo o control; o (¥)
cuando el INPE haya comunicado una alerta grave o muy grave. Estas alertas
iimportan, en €l primer caso {grave) cuando se advierte que ¢l imputado ha iniciado
‘acciones que atentan contra la continuidad del servicio, entre los que contemplan
violagiones al radio de accién, desplazamiento w horarios ¥ liempos, segin sea cl
caso. La alerta muy grave se produce cuando se reportan dafios o acontecimientos
irreversibles al dispositivo de vigilancia electrénica o al servicio que no permitan &l
meni y control del beneficiario.

232 Una regla de conducta s ¢l cumplimiento cportuno del costo por ¢l uso del
dispositive ¢lecironico, de ser ¢l caso (articulo 9, literal ‘e’, de la Ley). A este
respecto ¢l articulo 5, numeral 3, del Reglamento seflalé que los costos del servicio,

fijados mediante una Directiva aprobada por Resol Ministerial de Justicia y
Derechos Hi e erigen en presup econdmicos para la aplicacién de la
vigilancia electrénica personal, que tendré en cuema las condiciones
SO émicas del beneficiario, salvo que judicial pueda total o

parcialmente. El informe socioecondmico del INPE estudia este aspecto, conforme




T

i servicio de vigilancia electronica-. Empero, no necesariamente la falta de pago serd
dolaso o culpose —uruoos supuestos de revocatona directa-, En determinados

ponsR SN supuestos ¢l pago serd imposible, en 1& | o relativos, al variar las
condiciones ccondmicas del |mputado. en cuyo caso la revocatoria no serd factible.
En todo caso ¢l j juez, snempre que se invoque, recabard un Informe sociocconomico
ampliatorio —sin perjuicio de prueba |dénm que pucda presentar el imputado— parg

determinar si, en efecto, la di ica del i do vario de tal manera

que impidid ¢l cumplimiento de pago del dispositivo y del servicio.

24.° La decisién de revocatoria se decide por el juez en una audiencia (articulo 13.2
\de la Ley y 12.1 del Reglamento). La pretensién de revocatoria o de amonestacién,

Acn su caso, debe ser presentada por el fiscal. El principio de rogacidn, garantia de la
47 Q:lmpminlidad judicial, exige esta opcién, mis alld de que el articulo 10.1 del

eglamento estipula que, como consecuencia del moniloreo -registro de los cventos
producidos durante la ej ién de la medida-, ¢l INPE emite informes mensuales
que se cursan al fiscal y al juez que dictd la medida. Esto 1iltimo no constituye, en
pureza, un pedido de revocatoria, sino una mera dacién en cuenta, por lo que
correspondera al fiscal una primera evaluacion y determinacion si corresponde instar
o no la revocatoria. La soficitud de revocatoria, en forma, ha de ser planteada por &
Ministerio Piblico a través de un requerimiento fundado.

25° La audiencia de revocatoria de la vigilancia electronica personal en caso de
medida coercitiva, conforme al articulo 8-A del Reglamento, frente al pedido del

fiscal, pafiada de los d batorios correspondi se realiza dentro
de las cuarenta ¥ ocho horas de remhldn el requerimiento de revocatoria por el
Ministerio Pitblico. Los preceptos de isién son los aniculos 271 y 283 del

Cédigo Procesal Penal

o La audiencia, conforme al articulo 12.2 del Reglamento, ticne ¢l caricter de
inaplazable y se realiza con la presencia abligatoria del fiscal, la defensa y el
bcnefclmo -si este kltimo se niega a estar presenie o no es hnbu‘h sola serd

la ia de su defe . Las dili i 11
fjsdas en el articulo 85, , apartado 1, del Cédtgo Procesal Pemﬂ que el Rzglamcnw
de a las audi de ia de la vigilancia ¢lectrénica personal

Respecto del defensor, si &ste no asisre. s¢ reemplazam Por ofro que en ese acto
des;gne el hcneﬁclano 0 por un defensor piblico —sin perjuicio de la sancién que se

al . El objetivo es que Ja audiencia no se aplace, pese
ae i ias del i lo 0 de su defensa de confianza.

Lot
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PODER !

IIL. DECISION

©. 26 En atencién a lo expuesto, las salas penales Permanente, Transitoria y Especial

de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, reunidas en el Pleno Jurisdiccional,
de conformidad con le dispuesto en ] articulo 116 de la LOPJ:

ACORDARON

27°, ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
idicos 9 al 25 del pr Acuerdo Plenario.

28.° PRECISAR que los principios jurisprudenciales expuestos que contiene la
doctrina legal antes mencionada deben ser invocados por los jucces de todas las
instancias, sin perjuicio dc la excepcién que estipula el scgundo parégrafo del
articulo 22 de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados
alamparo del articulo |16 del citado Estatuto Orgénico.

29°. DECLARAR que, sin embargo, 10s jueces que integran ¢l Poder Judicial, en aras
<l¢ 1a afirmacién del valor seguridad juridica y del principio de igualdad ante 1a ley,
solo pueden apartarse de las conclusiones de una Acuerdo Plenario se incorporan
nuevas y disti apreciaci juridicas resp de las rect das 0 desestimadas,
expresa o ticitamente, por la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

30°. PUBLICAR ¢l presente Acuerdo Plenario en &l diario oficial E1 Peruano.
HAGASE saber.

S.s.

SAN MARTIN CASTRO

PRADO SALDARRIAGA

SALAS ARENAS
BARRIOS ALVARADO a"‘\

FIGUERQOA NAVARRO / -
BALLADARES APARICI > )
PRINCIPE TRUJILLO
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' NEYRA FLORES
FOGSHAOGA. CASTANEDA ESPINOZA
NUNEZ JULCA
CASTAREDA OTSU
SEQUEIROS VARGAS
PACHECO HUANCAS

GUERRERO LOPEZ

CHAVEZ M
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rooek PERMANENTE, TRANSITORIA Y ESPECIAL - 2019
\\
Bask LEGAL: Articalo 295 del CPP
AsunTo: Procedanca

)
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

X1 PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES

ACUERDO PLENARIO N.° 03-2019/CI1J-116

e It medich de Impacimanto de
£ahda il pais an b InvestigaciSe pesliminar

Lima, diez de septiembre de dos mil diecinueve

Los jueces supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente,
Transitoria y Especial, asi como ¢l Juzgado de Investigacion Preparatoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, reunidos en Pleno Jurisdiccional,
de conformidad con to dispuesto en el articulo 116 del Texto Unico Ordenado
de la Ley Orgénica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDQ PLENARIO
L. ANTECEDENTES
1°. Las Salas Penales Per Transitoria y Especial de la Cort¢ Suprema

de Justicia de la Repablica, en virtud de la Resolucion Administrativa nimero
120-2019-P-PJ, del 21 de febrero de 2019, con ¢l concurso del Cenwro de
[nvestigaciones Judiciales, bajo la coordinacion del sefior San Martin Castro,
realizaron el XI Pleno Jurisdiccional Supremo en materia penal
correspondiente al afo 2019, que incluyé la participacion en los temas objeto
de andlisis de 1a comunidad juridica, al amparo de lo dispuesto en ¢l articulo
116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgdnica del Poder Judicial (en
adelante, LOPJ), a fin de dictar Acuerdos Plenarios para concordar la
jurisprudencia penal.

2°, El XI Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de dos mil diecinueve
se realizo en tres etapas. La primera etapa estuvo conformada por dos fases.
Primera: la convocatoriz a J2 comunidad juridica y la seleccion de los temas del
foro de aportes con participacién ciudadana para proponer los puntos materia
de anilisis que necesitan interpretacion uniforme y la generacién de una
docttina jurisprudencial para garantizar la debida armonizacitn de criterios de
los jugees en los procesos jurisdiccionales a su cargo. Segunda: la seleccion

Eliminar de temas alcanzados por la idad juridica, designacién de
Jjueces supremos ponenies y fecha de presentacion de ponencias respecto a g
psopuestas {emidticas que pre: los abogados y representantes (d
jmejoney pablicas y privadas.
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3°, El 25 de abril ltimo se publicaron en la pagina web del Poder Judicial los
temas seleccionados para ¢l debate identificindose ocho meciones: a. Pena
efectiva: Principio de oportunidad y acuerde reparatorio. b. Diferencias
hermenéuticas en los delitos de organizacidn Criminal y banda criminal, asi
come y técnicas especiales de investigacion en estos delitos. e. impedimento
de salida del pais y diligencias preliminares. d. Absolucion, sobreseimiento v
reparacién civil, asi como prescripcidn y caducidad en ejecucién de senlencxa
en el proceso penal e. Prisién preventiva: presup s, asf como vigil
electronica personal. f. Problemas ecmcursales &n los delitos de trata de
personas y explotacidn sexual. g. Vidticos y peculado. h. Actuacién policial y
exencidén de responsabilidad penal.

o En la sesién del 28 de mayo de 2019 se seleccionaron a las personas e
instituciones que harian uso de la palabra en audiencia publica.

4°. Han presentado, a través de la pagina web del Poder Judicial, informes en
relacion al impedimento de salida en la investigacién preliminar, los
siguientes:
1. Fanny Soledad Quispe Farfan, fiscal adjunia suprema provisional.
2. Mario Lohonel Abanto Quevedo, juez del Juzgado Penal Colegiado
Supraprovincial de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca.
3. Ricarde Brousset Salas, asesor del Taller Florencio Mixdn Mass de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
4. Daniel Armando Pisfil Flores, asesor del gabinete del Ministerio
Priblico.
5. Rafael A. Vega Llapapasca, abogado.
6. Julio A. Huerta Barrera, abogado.
7. Johann Efrain Oporto Gamero, abogado.
8. Alde Marcelo Ramos Palomino, abogado.
9. Ana Cecilia Hurtado Huailla, abogada.
10.Henry César Flores Lizarbe, abogade.

5° La segunda erapa consistié en ¢l desarrollo de la Audiencia Piblica que se
tealizé el martes 9 de julio de 2019. Hiciercn uso de la palabra: a. Fanny
Soledad Quispe Farfan, fiscal adjunta suprema provisional, b. Mario Lohonel
Abanto Quevedo, juez del Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial de la
Corte Superior de Justicia de Cajamarca y c. Ricardo Brousset Salas asesor del
Taller Florencio Mixdn Mass de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos.

tercerg etapa residio, primera, en la sesion reservada de anlisis, debate,
deliberacion/de las p i do, en a ién y obtencion del
coyiforme de votos cesmos. por Iu ue, en la fecha, se acordé
\ay el Acuerdo Plenarighque se emite ¢ forme a lo dispuesto e

>




P apiinge.
CORTE SUFREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
1X PLENO JURISDICCIONAL PENAL

Pooem LG

articulo 116 de la LOPJ, que faculta a las Salas Especializadas de la Corte
Suprema de Justicia de la Repiblica a pronunciar resoluciones vinculantes con
la finalidad de concordar y definir criterios jurisprudenciales que han de ser de
obligatorio cumplimiento en todas las instancias judiciales.

7.° Han sido ponentes los sefiores PRINCIPE TRUILLO ¥ GUERRERO LOPEZ, con
intervencién del sefior SAN MARTIN CASTRO.

1I. FUNDAMENTOS JURIDICOS
§1. MEDIDA DE IMPEDIMENTO DE SALIDA — REGULACION NORMATIVA

B2, El sistema penal es dindmico y tiene el reto de responder a las necesidades
sociales —de restaurar el equilibrio social frente a las conductas socialmente
desviadas—. En un contexto especialmente adverso para la historia del Peri,
con fecha 21 de diciembre de 2000, cuando todavia se encontraba vigente ¢l
proceso penal disefiado en el Cadigo de Procedimientos Penales de 1940 y sus
normas complementarias, como el proceso sumario, se public en el Diario
Oficial El Peruano la Ley 27379, «Ley de procedimiento para adoptar medidas
excepeionales de limitacion de derechos en investigaciones preliminaresy,
cuyo articulo 2, numeral 2, incorpor6 la medida de impedimento de salida del
pals (o de la localidad en donde domicilia el investigado o del lugar que se le
fije), cuyo dmbito comprendié a los investigados y a los testigos’, «...] cuando
resulte indispensable para la indagacion de laverdad y no sea necesaria ni proporcional una
fimitacton de ia libertad mas intensan.

9°. Sin embargo, la posibilidad de su aplicacién ~de acuerdo at articulo 1 de la

referida Ley— no era general, sinc parcial o especifica. Comprendia los
siguientes supuestos:

Articulo 1. dmbito de aplicacidn

La presente ley ¢sté circunscrita a las medidas que limitan dercchos en el

curso de ias investigaciones preliminares de cardcter jurisdiccional.

Las medidas limitativas previstas en la presente ley podran dictarse en los
siguientes casos:

L. Delites perpetrados por una pluralidad de personas o por
organizaciones criminales, siempre que en su realizacién se hayan
utilizado recursos piiblicos o hayan intervenido funcionarios o servidores
piblicos o cualquier persona con el consentimiento o aguiescencia de

aEsta institocion [impedimento de salid}) funciony, ademis, como/medida de seguridad procesal resp:
teatigos impartantess SAN MARTIN CASTRONCcsar. (2015). Derecho grocesal peral. Lecciones. Lima: INP|

“+ CEl Juristss Jrditores. p. 47T,
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2. Delites de Peligro Comun, previstos en los articulos 279, 279-A y 279-
B del Cédigo Penal; contra la Administracion Pablica, previstos en el
Capitulo 11 del Titulo XVIIT del Libro Segundo del Cédigo Penal; delitos
agravados, previstos en el Decreto Legislativo 896; delitos aduaneros,
previstos en la Ley 26461; y delitos tributarios, previstos en &l Decreto
Legislativo 813, siempre que dichos delitos se cometan por una
pluralidad de personas 0 que ¢ agente integre una organizacidn criminal,

3. Delitos de Terrorismo, previstos en el Decreto Ley 25475; de Trafico
Tticito de Drogas, previstos en los articulos 296-A, 296-B, 296-C, 296.D
¥ 297 del Codigo Penal; de Terrorismo Especial, previstos en el Decreto
Legislativo 895, modificado por la Ley 27235; delitos contra Ja
Humanidad, previstos en los Capitulos I, I y III del Titulo XIV-A del

/ Cddigo Penal; y delitos contra el Estado y la Defensa Nacional, previstos
en los Capitulos I y 1l del Titulo XV del Libro Segundo del Cédigo Penal.
10°, Seguidamente, mediante Decreto Legislativo 988, de 21 de julio de 2007,

se modificd el dmbito de aplicacion descrito preced Se incl
(inciso 3) los delitos de apologia del delito en los casos previstos en el articulo
316 del Cédigo Penal, de lavado de activos previsto en la Ley 27765.
Asimismo, se afiadi6 los incisos 4 y 5 que establecieron como nueves ¢asos en
los que se pueden aplicar dichas medidas: «4. Delitos contra Iz Libertad previstos en
."/ los articulos 152 al 153-A y de extorsion previsto enel artieulo 200 del Codigo Penal, siempre
A que dichos delitos se cometan por una pluralidad de personas. 5. Otros delitos, <uando el

agenze integre und organizdcion criminals.

£1°. Con fecha 20 de agosto de 2013 se publicd en el Diario Oficial E/
Peruano la “Ley contra el Crimen Organizado”, Ley 30077, cuya sexta
disposicién complementaria modificaloria afiadid algunos matices que
importaron una nueva modificacién del articulo 1 de la Ley 27379. En tal
virtud, el nuevo —y actual- dmbito de aplicacion qued con el siguiente texto;
Articulo 1. Ambito de apticacién

La presente ley esta circunscrita a las medidas que limizan derechos en el
curso de las investigaciones preliminares de cardcter jurisdiccional.

Las medidas limitativas previstas en la presente ley podran dictarse en los
siguientes casos:

1. Delitos perpetrados por una pluralidad de personas, siempre que en su
realizacién se hayan utilizado recursos piiblicos o hayan intervenido
funclunanos o scmdmes publicos ¢ cualquier persoma con el
ia de estos.

2. Delitos de Pehgm Comun, previstos en los articulos 279, 279-A y 279-
B 6digo Penal; contra la Administpyén Publica, previstos en

Capitulo II del Titulo X; Il del Libro Sciunflo del Cédigo Penal; deli
ados, previstos enel Decreto Legislativo 896; delitos aduune

7.(o
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previstos en la Ley 26461; y delitos tributarios, previstos en el Decreto
Legislativo 813, siempre que dichos delitos se cometan por una
pluralidad de personas o que ¢l agente integre una organizacidn criminal,
3. Delitos de Terrorismo, previstos en el Decrelo Ley 25475 y sus normas
modificatorias y conexas, de apologia del delito en los casos previstos en
el articulo 316 del Cédigo Penal, de lavado de activos previsto en la Ley
277685, de trifico ilicito de drogas, previstos en los articulos 296, 296-A,
296-B, 297 y 298 del Codigo Penal; delitos contra la Humanidad,
previstos en los Capitulos 1, 11 y 111 del Titulo X1V-A de! Cédigo Penal; v
delitas contra el Estado y la Defensa Nacional, previstos en los Capitulos
1y I1 del Titulo XV del Libro Segundo del Cédigo Penal.

4. Delitos contra la libertad, previstos en los articulos 152 al 153-A v
delito de extorsion, previsto en el articulo 200 del Codigo Penal, siempre
que dichos delitos se cometan per una pluralidad de personas.

12°. Esta nueva redaccion —de un precepto cuya vigencia se ratifico con la
aludida modificacién-, constituye sin duda la voluntad del legislador para
considerarla una ley especial con fines concretos para adoptar medidas
les de limitacién de derechos en investigaciones preliminares,
especiﬁcamenw, en un ambito de aplicacién definido y especlt'co

13°. En cuanto al procedimiento que ha de seguirse, el articulo 4 de la citada
Ley 27379 y sus modificatorias, estatuye: «El Juez Peral inmediatamente y sin
ringtn tramice previo se promunciard mediante resolucidn motivada [.]», Este
enunciado legal se erige en la factibilidad legal para disponer la medida de
impedimento de salida sin audiencia, aunque, limitado a plazos muy acotados
de 15 dias, prorrogables por otros 15 dias adicionales?, segiin estd previsto en
¢l referido precepto legal,

14°, Cabe acotar que, con posterioridad a la Ley 27379, se promulgd la Ley
27399, de I3 de enero de 2001, «Ley que regula las investigaciones
preliminares previstas en la Ley 27379, tratindose de los Muncionarios
comprendidas en el articulo 99 de 1a Constitucion Politica del Estadox. Esta
Disposicién estatuyéd en su ariculo 2 que los funcionarios del Estado
comprendidos en ef articulo 99 de la Constitucion pueden ser objeto de las

2 Textualmente ef articulo 2 Ja Ley 27379 extsblose:
El Fiscal Pravincial, en casos de estricta necesidad y a, podra solicilar 8l Jucz penal las siguicnies medidas
limitativas de dercchas: {...) 2. Impedimenio do sllldl del pll! © de 1a localidad en dondc domicilia cf investigado
o del Iuguquu: le fije. Esta medida 32 acardark, cusnds resulic indispeosable pare la indagacion de la verdad

sarjzni propescional una limitacidn de 1a libertad més injensa. Esta medida puede acumularse & la de
de comparecencip con restricclones senaladds on ol articulo 143 del Cédigo Procdsa
s de quince diss y\ excepoionalmente, podni promogarse por un plazo igusl predo

iodginentado del Frscaly mosivecdn del Jusz o,
5 A
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medidas limitativas de derechos previstas en la Ley 27379 (entre cllas, ¢l

impedimento de salida del pals)’.

15°. Ahora bien, el Codigo Procesal Penal de 2004 —en adelante, CPP-, prevé

¢n la Seccion [[I ~medidas de coercién procesal-, Titulo VI, el Impedimento de

salida del pafs. El articulo 295 de este cuerpo legal define el supuesto factico

pata su procedencia:
1. Cuando durante la investigacion de un delito sancionado con pena
privativa de libertad mayor de tres afos resulte indispensable para la
indagacion de la verdad, el Fiscal podra solicitar al Juez expida contra el
imputado orden de impedimento de salida del pais o de ta localidad
donde domicilia o del lugar que se le fije. [gual peticién puede formular
respecto del que es considerado testigo importante. 2. El requerimiento
serd fundamentado y precisard el nombre completo y demés datos
necesarics de 1a persona afectada, ¢ indicard la duracion de la medida,
[Resaltado agregado]

o Ciertamente, al ubicarse dentro de las medidas de coercion, también deben

cumplirse, en lo pertinente, los presupuestos generales consignados en el

articulo 253, apartado 3, del CPP*,

16°. Cabe precisar que la aplicacidn del Cédigo Procesal Penal por decisitn del
legislador se viene realizando en forma progresiva. Actualmente rige en toda
su extensién en casi todo el pais’, Incluso, determinadas instituciones del
mismo ya son de aplicacién nacional pese a que el citado Codigo aun no rige
en d inados distritos judicial

17° Asf, es de resaltar que por decisién legislativa este nuevo ordenamiento
procesal entré en vigencia en loda su extension y en el tode ¢l teritorio

) El texto completo de in Ley 27399 es ¢l siguienic:
Articulo 1. El Fiscal de b Nacidn puede reatizar al i de scusacion
constituciona! por la presunta comisidn de delitos de funcitn ainbyidos & funcionarios del Estada comprendidos.
en el Anlculo 99 de la Constitucion. EI plaro d¢ la investigacion prefiminar no excedend de 80 {scsenta) dins
nalurales. En caso de enconirar cvidencias o indicios razonables de la comision de los delitos u que se refiere ¢1
pirrafo precedente, el Fiscal de la Nacitn formuln [ denuncia tonstirucional comespondiente, adjuntandd copla
‘sulenticad de los actuadas en dicha investigacion. Articulo 2. Medidas limérarivnas de dereches. Los funcionatios
del Estado comprendidos en e Anticulo 99 de b Constitucion pucden scr obicto de las medidas limilalivas de
derechos previstas en la Ley 27379, Esta disposicion na es aplicable 2 Jos funcionarios mencionados en el primer
del Articulo 93 de la Constitucion. Estin excloidas de Jas medidas limilarivas de derechos las previsias en
€l Anticulo 143 del Cédigo Proccsal Penal, ai como las establecidas en el anticulo 2 de la Ley 27379 en su inciso
1) ¥ ¢ impedimento de salir de La localidad en donde. docnicilie o del lugar que s¢ i fijc previsio £n su inciso 2).
* EI articulo 253.3 del CPP cwiabloce: “3. 1.4 restriceién de un derecha fundamental solo tendrd logar cuando
focre indispensable ¢n Ia mdnd- ¥ por el tdempo esirictamenic acreshfio, pard prévenir, tegin lod casos, los
riesgos de fuga, de s/ como para impedir In obstaculizacién de
Ia avcriguacion de la vedad y evitar el peligro de reiteracion delictiva™
1A mmm:mmdm,d:muuum pais, s encucrura vigent en toda su
L ! e o, distriton Judici

E Suyhmgmi idnoﬁllnhmlﬂ d:h ina web del Ministieria de ji i
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nacional para los delitos cometidos por funcionarios piblicos®. En
consecuencia, desde ese momento son aplicables a nivel nacional ~y con
mayor razén en los distritos Judmlales cbnnde ya se ha lanzado la

implementacién— para los delitos

os por fi ios publicos, los

supuestos facticos consignados en los articulos 295 y 296 del CPP, articu]os
! que regulan la medida de impedimento de salida, sus presupuestos y requisitos
para su aplicacidn.

18°, La Ley 30077, «Ley contra el crimen organizado, estipul6 en su articulo
4 que:

\

“[..] para la investigacion, juzgamiento y sancion de los integrantes de una
organtzacion criminal, personas vinculadas a ella o que acttan por encargo de la
misma, que cometan los delitos seftalados en el articulo 3 de la presente ley, rigen las
normas y dispasiciones del Codigo Procesal Penal aprobado por Decreto Legislarivo
957, sin perjuicio de las normas especiales contenidas en la presente fey™

19°. En conclusidn, esté vigente la Ley 27379 (y modificatorias) en su dmbito
de aplicacién como lzy especial; y, paralelamente, el Cédigo Procesal Penul de

trata

do a sus respectivos sup »s facticos y lineamientos de vigencia. Se
de bloques normativos que no se oponen entre sf. No se estd, por cierto,

+ ¢ frente a una antinomia insuperable.

§ 2. NATURALEZA JURIDICA DEL IMPEDIMENTO DE SALIDA

20°, El imnpedimento de salida es una medida de coercidn cautelar personal®,
que esté dirigida a parantizar el cumplimiento efectivo de la sentencia y
ascgurar los fines legitimos del proceso®. Con tal fin, su imposicion importa la
limitacién a la libertad de trdnsito prevista en el articulo 2, ordinal 11, de la
Constitucién Politica del Peril.

funcivasrios pablicos, (Publticado: Viemes 17-09-2010). Medianic la Ley 29643 se dispuso Js vigencia especifica

() ¢ Ley 29574, Ley que dispanc ta aplicacidn imedista del Codigo Procesal Penal para delitos cometidos por

para dichos delitos con el siguicnic detalle:
a) En el distrite judicial de Lima el 15 d2 enero de 2011; b En los distrites judicinles de Lima Norte, Lima Sur y

Callao,
intcgral

T Cabe

articulo g

produciria # los ciento veinte dins de su publicacidn. La publicacion 3¢ produjo of veinte de agesio de dos nal
mhmwlﬁqucﬂhwun roduce a partic del veinte de diciembre dc cse aho. Mediante g

el 1 de abril de 2011; . <) En los demds distritos judiciales on los quc aim no ha enirado en vigencin
imente, el 1 de Junio de 201 ). Desde ¢l aio 201 | can las fechas precisadas entonces, est vigente para lody

€l pais ¢l CPP en toda su extensite. para los deliles cometidos por funcionarios plblicas, y eapecificamente para
loa delitos tiptficados en las sccciones 11, 181 y IV, del anicuto 382 &l artfculo 401, del Caplwlo 11 del Titudo Vi1
del Libro Il del Codigo Penal (Precisidn de la Ley 25643).

aclarar que segin la primers disposicion complementaria final de esia ley, su eniradn en vigensia so

Ley 30133, de 20 de diclembre dé 2013, se dispuso guma ley 30077 entre en vigeacis ¢

Antonio. (2015). Trat n&dwchvp-m:d_umh - 1. Lima: ldemsa, pp. 147
D#a X icenle. (2013). Derec mal,, 2° ed. Navarrad Aranadi. p. 607
S
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21° Un sector doctrinario ha ido que el impedi de salida no
constituye una medida de coercion que responda a su fin, sine que se limita al
cumplimiento de la funcién de asegurar la indagacién de la verdad, por lo que
no se requiere que se cvidencie un peligro ~por parte del imputado- de
obstaculizacion de la investigacién. Como medida de seguridad procesal
asegurar el proceso de conocimiento de los hechos mediante la limitacién de
ciertos derechos del imputado o de un testigo importante'?, por lo que tendria,
genéricamente, una naturaleza de medida instrumental restrictiva de derechos.

22°. En todo caso, tal medida limitativa de derechos pretende basicamente
evitar el entorp 1 de la averiguacion de la verdad y, de este modo,
asegurar la presencia del imputado, pero para su dictacién es necesario
acreditar el riesgo concreto de fuga o de desaparicion. Asi también lo sefiala
SANMARTIN CASTRO cuando indica que:
Esta medida se justifica como modo de facilitar su pronta y segura
ubicacién cada vez que se requiera su presencia en ¢l proceso, y siempre
que la mera fijacion de domicilio no sea suficiente a tal fin. El articulo
295 NCPP sedala su necesidad cuando «resulte indispensable para la
indagacion de la verdad», lo que se traduce en su presencia en el lugar del
proceso para consolidar la actividad de investigacion y de prueba'',
0 CHIRINOS NASCO, cilando a PENA CABRERA FREYRE, sostiene que la salida
del imputado del pals:
[...] Se puede definir como una medida cautelar personal como la
limitacién en el ambito territorial en el que puede transitar el imputado,
limitindose Gnicamente a esa drea peogréfica todas sus actividades
laborales, comerciales, sociales, personales, entre otras; bejo
apercibimiento de revocar esta medida coercitiva por otra més pravosa
como la prisién preventiva. [...]"%
20 Con respecto al impedimento de salida del pais, es una medida de coercién
personal que restringe el derecho de circulacion del imputado. Su fondamento
estriba en disminuir el riesgo de fuga del imputado. En este sentido, ¢l Tribunal
Constitucional ha sefialade que ¢l impedimento de salida del pais puede ser
considerado una medida restrictiva no auténoma sino derivada del mandate de
comparecencia resirictiva —Testringe legitimamente el derecho a la libertad de
transito— [aunque, cabe resaltar, que el impedimento de salida tiene una
regulacidn propia, al margen de las restricciones especificas de Ila
comparecencia restrictiva, sin perjuicio claro esté de su posible acumulacitn,

® Asencio MeLLAD, ) Jost Mara: L reulcidn de la priin greventvd e 6! Codiga Procesal Pana e Per
En: Derecho Pi INPECCP & CENALES, Lima, 2016, p.

W Mazme c.\mm. ‘Cesar: Derecho Proceral Penal Lecelones, Edkorial INCCIP- CENALES Turista
res, Lime, 2013, p. 477

A REWE, Alfomso Reil § olrgs: Lar mdrdm coml

e enlel proceso penal, Gaceta e
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por [o que no se puede sostener su cardcter derivado], y tiene como objeto

asegurar la presencia de la persona afectada en el proceso’?,

w Por su parte CACERES & IPARRAGUIRRE, acotan que: «El impedimento de salide

del pals es una medida coercitiva de caracter personal que solo se justifica cuando existen

presunciones de que el procesado rehuird la aecién de la justicigs',

w Del Rio LABARTHE tiene expuesto que:
I...] en el Perh, siempre se ha bido el impedi de salida como
una medida cautelar personal del procesal penal y, todo indica que la
voluntad del legislador en &1 CPP ha sido la misma, Construir una medida
alternativa gue pretende erigirse en una opcién mas para asegurar el
proceso ¥ su resultado, atendiendo a la distinta intensidad del peligro de
fuga en une y otro case, Otra cosa s que haya lograde su cometido. [...]
El articule 295 del CPP regula, o en realidad intenta regular, dos figuras
claramente diferenciadas: unz medida de aseguramiento de imputado,
dirigida a que permanezca disponible para el proceso; y, una medida
coercitiva tendiente a garantizar la indagacién de la verdad, asegurando
un concreto acto de investigacion que ademds, se juzga «importanten
(testigo importante)'s,

20 ASCENCIO MELLADO'® sobre esta figura expresa que:

El impedi de salida iste en una medida cautelar, pues cautelar
es su finalidad, independi de la p ia con restricciones,
cuya finalidad exclusivamente se limita a asegurar la investigacion,
aunque el peligro de ob: lizacion no p ga del imputado y que es

incompatible con la prevista en los articulos 287 y 238 que, si proceden,
excluye a esta mas definida y particular.
o HESBERT BENAVENTE" indica al respecto:
El lmpedlmento de salida del pafs es una medida coercitiva personal
dicional a Ja de comp ia con restricci en cuanto que también
esté destinada a asegurar la vigencia y eficacia de la comparecencia
restringida (evitando la fuga del imputado). Pues, tal como ha sefialado la
doctrina procesal penal, ¢l impedimento de salida del pais, si bien no
supone la posibitidad absoluta de evitar la posible fuga, si la hace més
diflcil, y por ende, la disminucion en el riesgo de fuga, pues, en tales

" thidem, p. 235
1 CAcERES )., ROBERTO E. & IPARRAGLIRKE N. RONALD D).: Cddigo Pracesal Penal comeniado, Juristas Editores.
Lima. 2005, p. 354
'* DeL Rip LABARTHE, Gonzalo: Lag medidar caurelares personales del proceso penal pernang, pp. 403 y 44,
Recuperado de
hirpszynum.ua.cridspaccbitstream/1 0043 54307/ Inesis_gonzalo del_ rio_tabarthe pdl
M ASCENCO MELLADO, Jost Marla: La regulacion de la p’d!lmprvmuiva e ﬂ'codlgnprmlafp!nd&f!‘;m
R-wvmﬂmkhll /1 Wi ipp 4T o/ archivos/pok ficac o
FIESaEAT: (2010) La afectacitn d los comtiucianales m el proceso p

i -bdn 1957:2009. Recuperado d:.-
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el ir do verd dificultada su i ibn de huir al

extranjero, ¥ mas atn, la de subsistir y trabajar en ¢l otro pafs.

23, En lusién, de las anotaci doctrinales precedentes puede advertirse
que el impedimento de galida en el ordenamiento juridico nacional tiene la
doble manifestacién de una medida dg eopreién personal que tiene por finalidad
garantizar la presencia del imputado frente 2 una persecucion penal —esto es,
controlar el desgo de fuga—, incluso desde las diligencias preliminares; vy,
también, de una medida dg aseguramignto perscnsl destinada a los testigos
importantes.

§ 3. LAS DILIGENCIAS PRELIMINARES ¥ SUS IMPLICANCIAS

24°, La investigaciotn preparatoria €s una etapa procesal previa al
enjuiciamiento o juicio oral, encaminada a determinar y descubrir las
circunstancias que rodean el hecho delictivo y a su posible autor o participe
(intervencion delictiva). En csta etapa se practican variados actos con tal fin y
s¢ adoptan medidas de distintas naturaleza'®,

% La investigacién preparatoria estd dirigida a determinar hasta qué punto la
notitia criminis puede dar lugar al enjuiciemiento, asi comao también conseguir el

R iento de las p y de las responsabilidades p iarias de los
que ap ional €OMO resf bles de los hechos, de suerte que s
posible que se lleven a cabo i que sup restricci de los

dereches de las personas y limitaciones en la administraci6n, o disposicién, de
los bienes de las personas imputadas'®.

25°. De la concordancia de los articulos 330 v 336 del CPP se colige, de un
lado, que ¢l objeto de las diligeneiag preliminargs estriba en la realizacién de
actos urgentes o inaplazables de investigacion destinados a determinar si han
tenido lugar los hechos objeto de conocimiento y su delictuosidad, asi como
asegurar los elementos materiales de su isidn, individualizar a las p
involucradas en su comisién y asegurarlas debidamente; ¥, de otre lade, que su
finalidad consiste en la determinacion por el fiscal si promueve o no la accién
penal a través de la Disposicion de Conti ion y Formalizacion de la
investigacién preparatoria, siempre que exista sospecha reveladora, entre otros
elementos, de la existencia de un delito y que se individualizé al imputado.
 Las diligencias preliminares tiene como objetivo necesario «[...] determinar los
presupuestos formales para iniciar validamente la investigacion judicial -que no

™ Ocica Monzo, Vinudes, (2005). «Sujetos de la investigacidn en et penal espanols. En: GONZALEZ.
CUELLAR SEXRAND, Nicols (directar) y HERMDA, Agala (NT- Trvesiigacion y prueba e

proceso penal, al Cotex Madrid, 20104 p. 101.
Ly - CorTES DOMINGUI ereche Procesal Penol, Bva.|Edicidn, Editorial Tiram lo

alencig/2014 p. 103
(k) 10 /
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Jurisdiccional- y, por ende, ¢l proceso peral»®®. Ello explica los plazos breves del
impedimento de salida en sede de diligencias preliminares, asi como de las
proptas diligencias preliminares.

26°, Por su parte, el articulo 329 del CPP prescribe que: «[..] f fiscal inicia fos
actos de investigacion cuando tenga conocimiento de la sospecha de la comision de un hecho
que reviste los caracteres del delito [..]». Sobre esa base, la Sentencia Plenaria
Casatoria 1-2017/C1J-433 de la Corte Supn:maz’, en ¢l fundamento juridico
veinlitrés sostuvo que: «[..] para la emision de la disposicidn de diligencias prekiminares
solo s requiere sospecha inicials, es decir, el grado de conocimiento requerido para instaurar
las diligencias preliminares es el de sospecha simplen.

§ 4. SITUACION PROBLEMATICA ¥ JUSTIFICACION

27° Segin la exposicién de motivos del CPP el sistema procesal penal tiene
como gufas insoslayables de actuacién, por un lado, la eficacia, y por otro lado,
las garantias fundamentales?, En ese contexto resulta inevitable aclarar si es
aplicable ¢ no la restriccién del impedimento de salida del pais en las
dmg:ndas pmlm\marCs pues, respecto a esta sub-fase, existen diversos
PrC ios y d i rios  a nivel nacional, y,
posibiemente, algunos defectos de técnica legislativa, que hacen necesario un
abordajec gue permila una adecuada linea de interpretacion en aras de la
uniformidad jurisprudencial.

28° En efecto, se han dictado a nivel de la Corte Superior Especializada en
delitos de corrupcién de funcionarios y crimen org; do® y a nivel de otros
Distritos Judiciales®, diversos pronunciamientos en el sentido de que el
impedimento de salida del pais no seria factible legalmente en la sub-fase de

2 En c2¢ s¢n1ido, e han pronuncisdo la seniencia casstoria 599-2018 /Lima, fundamento jutidico uno punto siete,
Sala Penal Pertancile de ta Core Suproma de Justicia, de 11 de octubre de 2014, y la scatencia casatoria 14-
N 107 La Libertad.

2 Poblicada ¢n ¢l Diacso Ef Perwane de 25 de octubre de 2017,
Z EXPOSICION DE MOTIVOS DEL CODHGO PROCESAL PENAL OE DOS ML CUATRO. Recoperado de
Mp.}rq:q rnigjus gob.peGraficos/Penu/2004/Julloy 9EXP-DLIST.pdf

enke 00295-2017-13-5001-JR-PE-01, mutn de vists do fecha dicciocha de abril dadas mil dieciocho

emitido por Ia Sala Penal Nac| cgunda Sala Penal de jones Nacional en sdicion & sus funciones)l. Se

i [ | para sostenc la i del i de salida del paks lo previsio en
elapartado 4 del anlculo 338 del CPP, que prescribe: «Cuando &l Fiscal, salvo kas excepchones previstas on ba Ley.,
deba reguerir I intervencion judicia) para la praclica de deierminadas diligencias, la scluacidn de prucha
anticipada o ks impasicion de medidss coercitivas, estark obligado a Tormalizar [a investigacion, 8 menos que lo
hubicre realizado previamentex: asimismo, se expresa que por vis de nierpreiacisn no se pueden crear supucsios
que I norma ne prevt. Segtin este criteri uem Ia palabra «investigacions consignads en ¢l articulo 295 del

crr

N por gjemplo en l Eupedwme 512010 anmdn por el murmﬂ.a Penal de Invesiigacion Prepacaton

de Trujillo, 3¢ ¢l fundamonio 6; rwm&hnﬂﬁmﬂm .mpdmawumpwh.m
’ eagiro #ablce o formalznds R
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diligencias  preliminares, sino, Unicamente, una vez formalizada Ia

investigacion preparatoria.
oo Por el contrario, a nivel de Ia Corla Suprema, concretamente, la Sala Penal
Especial, ha proferido p! tos que la procedencia de dicha
/ \ medida limitativa de derechos en d]llgcncms prchrnmarcs”
t o En el ex Sist Naci jalizado en delitos de corrupcién de
funcionarios también se han crnmdo resoluciones estimatorias de impedimento

de salida del pais en diligencias preliminares?.

29° Como parte de este problema es de tener presente que, mediante
Resolucién Administrativa 134-2014-CE-PJ, de 23 de abril de 20147, se
aprobd, en el Poder Judicial, ¢! Protocolo de Actuacitn Conjunta -
impedimento de salida, el cual seftalé sobre su émbito de aplicacién que:
IL[...]
El impedimento de salida ¢s uns medida de coercién personal que
consiste en una restriccién al derecho constitucional de libertad de
transito dentre del territorio nacional. Se justifica como modo de facilitar
su pronta y segura ubicacion cada vez que sc requicra la presencia en el

* Es el caso de! expediente AV 8-2018-1, de 30 de jullo del 2018, donde s2 ha establecido basicaments que: 1)
Por principio de especialidad y de lemporalidad parcial. «f mandaio de impedimento de salida del pals diciada
canira bas fimcionanos comprendides ¢n ¢ anticulo pvents y nueve de la Constitucion- se rige por las normes
estipuladas en €l Nuevo Cédigo Procesal Penal, i) EI impedimento e salids det pals se pucde dictar para
Investigados ¢ inchusive para testigos, por ello 5o &5 indi: Ia previa de ung.
fil) EL caricter de Ia mafcria somelida & debate permite Ia adopciin de una medida cxcepeional que permitz Is
wisbilidad de bs Inwestigacidn, ivh No s restringe o desecho 4 ser oido $i ¢ imputnde luvo Lo medios suficienics
para. coniradecir Ia prriension fiscal de impedimento de salida planieads en 5u contra y ¥) Durante Ins diligencies
prefiminares es legalmente velido dispooer g detencida de] investigada, siendo factible decretar ¢l impedimento
de salida del pals. Asimismo, en cl expedicote AV/11-2018-1 ln Sala Penal Especial reiterd que el impedimento de
salida del pals s2 puede dictar pars lnvestigados ¢ inclusive pars 1estigos, por ello, no es indispensable fo
previa de ung ; que I Ley 27379, de 2] de diciembee de 2000, ¢uydepmecdummnm
para adopiar medidas excepclonsies de limitacion de derechos en
mediante (a cxia dispasicion complementaria de la Ley 30077 sLey conira cf crimen m-pmuﬂn- de veinte de
agosia de dos mil ircce (después de ls promulgacién del Codigo Processl Penal de dos mil custro, vigente:
progresivamente desde o allo 2006), bqw habwin fortlecide In potibilided ynmbdd de su implementacion em
investigaciones prelimineres —inc{uso sin sudicncin—

para casos
iy tambidn eslarfa vigenic la Ley 27399, de 13 de encro e 2001, Ley que wlul- les investigaciones preliminares

previscas en la Ley 27379 natindose de funcionarios comprendidos en el anticul 95 de la Constitucion Politica
del Estado; asf rmsmo hace la presisidn mmw o que en o aclual eseenario procesal penal, existen dos
contextos pars la i i de salida del pais: El primero para loa supuestos
fcticos econuncas, ® que s reficren los mlwlws 295y296d:t€6d|p Procesal Penal; y, cf scgumdo, para los.
cmsas pmu-dm enla ley 27379 y au ‘modificstoria D:y 30077, que posibilitz dicha mcdldu o mw
ecificos. Tam i Ley 27399, para akod funcionarios
del articulo w de la Constilucidn, qu: Asuvzx rrhnm con ¢l proceso cspecial parn ahtos Tuncionarios
reguiado en &l articulo 449 s 451 del Cédigo Process] Pe
 Por ¢jemplo, en los expedicnics 00046-2017-5-5201-, JR PE-01, 0028-2017-2-5201-JR-PE-OI, O0OT I-2017-6-
4201-JR-PE-03, 23-2018- 1-5002-JR-PED1 y 43201801,
T Exigte un kexlo parccida (no idéntico) aprabada con fecha. veinliuno de abril de dos mil catorce, mediante
Resolucion Adminisisilva 4933-2014-MP-FN de In Fiscalia de Ia Nacidn, por ¢l que se aprobaron precisament,
los «Prolocolos de Actuacidn Conjuntas :o‘t: las mui&s Ilmllbv-ﬂ: {hos, de ﬂlullmmlln, impedimen)
de sali e las banicari, reserva tributarii

po¢ los equlpm mnm%ﬂwls del M7lo Putfico, Mmmno del Interior,




CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
IX PLENO JURISDICCIONAL PENAL

proceso del imputado o testigo, y siempre que la mera fijacién de
domicilio no sea suficiente a tal fin.

En la medida que coexisten dos sistemas procesales penales vigentes en
cl pais, es del caso precisar los alcances del Codigo de Procedimientas
Penales de 1940 y las demas normas conexas al antiguo sistema procesal
penal, -Leyes especiales vinculadas al crimen organizado- y el nuevo
Codigo Procesal Penal de 2004 en materia de impedimento de salida.

[-]

oo En la parte referida al procedimiento, precisé que:
En los lugares donde sc encucntra vigente el nuevo Codigo Procesal
Penal de 2004, Ia resolucion judicial se emitira previa realizacién de una
audiencia judicial, 1a que serd convocada por el Juez de la Investigacion
Preparatoria en forma inmediata luego de haber recibido ei requerimiento
Fiscal, debiende para tal efecto hacer uso de la tecnologia de la

informacion. Celebrada la audiencia el Juez de la Investigacitn
Preparatoria emitird inmediatamente o dentro de las 48 horas de realizada
Ia audiencia 1a resolucion correspondiente®®.
Y, finalmente en un cuadro sintetiza las posibilidades de aplicacion® de ta
forma siguiente®:
Segun ef ordenamiento procesal penal vigente, el plazo de la medida e
impedimento de salida serd diferente atendiendo al momento o fase del

proceso penal®’. Véase para tal efecto:

Cédigo de Procedimientos Penales de 1940
Ley 27379 (modificada por Decreto Legislativo 988)

Diligencias Erelummlm Proceso Penal
Testigo Solo Pro dos

Plazo médximo de 15 dms, prorrogables Mo podré exceder
por igual tiempo, previo requerimiento ded | de 4 meses prorrogables
Fiscal ¥ resoluciéon motivada del Juez Penal por igual tiempo.

= Pane final del paso 3 sobre In resolucion judicial de impedimento de salida.

¥ Coma se puede advertir, segin el protocolo de sctuacidn conjunta del impedimento de salida indicado que tiene
nnpuwn:ia porque ba sido trabajado por las cualro instituciones del sistema de Justicia, el impedimento de salida
del pais si scria procedentc en las diligencias preliminares, aunque resiringido & Jos plazos de ireinta dins y Je
uAtnd meses COMmo mikxima, Segin se frite m:gow imputades.

comp
Cddigo Procesal Penal de 2004
Testigos Imputados
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Diligencias | No podra exceder de 30 dias. | La medida no puedc
preliminares | Tratindose  de  testigos | durar més de 4 meses,

° importantes, la medida se | prorrogables por igual
Investigaci6n | levantarét luego de realizada | tiempo previa audiencia
Preparatoria | la investigacién o actuacién | de prolongacion de la
procesal que la determind. medida.

30°. Sin embargo, en este protocolo no se analiza con la debida precision ¥
tampoco se menciona entre las bases Jegales— el impacto de la modificacion
efectuada por sexta disposicidn complementaria final de la Ley 30077 «Ley
Contra el Crimen Organizados, que modifics la Ley 27379, e implicitamente
le otorgé la condicidn de una ley especial de factibilidad aplicativa, tanto para
casos de investigaciones preliminares bajo el antiguo Cédigo, como para
investigaciones de esa naturaleza bajo la vigencia del Cédigo Procesal Penal,
méxime si la referida modificacién se produjo cuando ya estaba vigente en
todo el pais en lo que corresponde a los delitos cometidos por funcionarios o
servidores publicos.

31°. En el citado protocolo tampoco se explica o justifica las razones por las
cuales en las causas bajo la vigencia del Cédigo de Procedimientos Penales de
1940, ya instaurado el proceso, se podria dictar el impedimento de salida del
pais. Se limita a sostener que «No podrd exceder de cuatro meses prorrogables por igual
tiempox. No existe remisién 8 disposicién legal alguna que |a fundamente; es
decir, en el vicjo escenario, la normatividad permisiva para el impedimento de
snhda del pms sélo tiene fundamento en la Ley 27379 y normas conexas v
comp ias ya explicadas en este Acuerdo Plenario. Este dmbilo, de por
sir . no fue sufici desarrollado en el mencionado protocolo.

32°, Las objeciones descritas, hacen imperativa la necesidad de replantear las
pautas hermenéuticas sobre el impedimento de salida del pais, e incluso, como
légica cansecuencia, es posible que sea necesario ulteriormente un nuevo
protocolo de actuacién conjunta para la adopci6n de pautas claras de trabajo
interinstitucional.

33°, La revisitn de este tema resulta relevante, con mayor razén, si a la fecha
se han modificado los plazos maximos™, y resulta lcgalmente factible que se

1 Articulo 196 del CPP. Resoluclin y audlencia en el caso del inpedimento de sallde def pais |...| 3. Para of
easo de imputados, los plazos de duracion son Jos fijedos en e articuio 272 4. La prolongacién de la medida solo
procede tratindose de imputadas, en 10s spucstos y baja et trimite previsio en ¢ ariculs 774, Los plazos de
prolongacién son Tos previstos en ¢l numeral | del aniculo 274, Articute 272 del CPP. 1. La prisitn preventiva no

j 70 limite de 1n priside preventiva no,
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roven 1o

pueda imp la medida de impedi de salida hasta por dieciocho meses

en casos complejos y hasta por treinla y seis meses en casos de crimen
organizado,

340, Ahor.l bien, como cnnsecuencm del examen de los preceptos que regulan
esta i ion, ¢s de d 1a exi ia, de un lado, (/) dc una ley especial
vigente para un Ambito de aplicacién especifico en a sub-fase de investigacion
preliminar o diligencias preliminares, conforme a la Ley 27379 y sus normas
conexas ¥ modificatorias; y, de otro lado, (i) del Cédige Procesal Penal que
disciplina ¢l impedimento de salida del pais en la sub-fase de investigacion
preparataria formal, en ambos casos a través de un régimen comiin y solo con
algunas diferencias especificas, de suerte que es factible dictar la medida de
impedimento de salida tanto a nivel de la investigacién preliminar o diligencias
preliminares —en los supuestos legalmente previstos- como ya instaurada la
investigacion preparatoria fonnal.

%0 La primera permite su imposicién sin necesidad de audiencia y el segundo

autoriza st imposicién medi: la previa realizacidn de una audiencia de
acuerdo a lo estipulado en el apartado 6 del articulo 296 del CPP®. Serd el
Ministetio Pablico el que, de los sup s de hecho y objetivos cof cn

<l marco de sus funciones constitucionales en ¢l dmbito penal, invoque una u
otra posibilidad en los casos concretos, y con efectos especificos.

35° Para llegar a esta conclusién es de tener presente que, entre los
argumentos més destacables de quienes se muestran en contra de la posibilidad
de implementacion del impedimento de salida del pais en sede de diligencias
preliminares, se encuentran los siguientes™:
a) Que el articulo 295.1 det CPP textualmente refiere:
Cuando durante la investigacién de un delito sancionado con pena
privativa de libertad mayor de tres aflos resulte indispensable para la
indagacion de la verdad, e] Fiscal podrd solicitar al juez expida
contra el imputado orden de impedimento de salida del pais o de la
locatidad donde domicilia o del lugar que se te fije. Igual peticion

que importea wna especial dificultad 0 prolongacion de In mvestigacion o del proceso y que el imputado pudicra
sustracrse a s accifin d¢ s justicia u obsaculizar 12 sctividad probatoria, el plaza de la prision preventiva podri
prolongarse: a) Pars los procesos conmuncs basta por nueve (9} meses aditionales. ) Para los procesos complejos
hasta dicciocho (18) meses adicionaks. <) Para los procesos de criminalidad orgenizads hasta doce (12) meses
adicionales. En 10dos kas casos, ¢l fiscal debe salicitarts al Juez antes de su veocimicnio.

™ En el texto original fuc el apartado 4. En cfecto, con [n modificacion operada par cl Decreto Legistativo 1307,
de 30 de noviembre de 2016 (que euablecid su vigencin despus de novents dlas), €1 aniculo 296 del CPP past 2
fener seis apanados, siendo ahora e ultimo (spartado 6) el que esiablece que “El ey resofvert dr confarmidad con lo
|wmmhsumh2y1ddmh!o)w De ahi surge la abligatoriedad de la realizacion de la sudienia e+
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puede formular respecto del que es considerado testigo importante.

[Resaliado agregado].
o De dicho texto se advertiria que la medida de impedimento de salida
serd posible dnicamente una vez formalizada la |nves1xgacmn
preparatoria. No es posible —se dice— una interpretacion contraria
especialmente si —como sefiala el articulo VII del Titulo Preliminar del
CPP-, esté proscrita toda interpretacion extensiva o analégica mientras
no favorezcan la libertad del 1mpuLadu o ¢l ejercicio de sus derechos, v,
el impedimento de salida del pais afecta el derecho individual al libre
transito.

b) Que ¢l impedimento de salida del pais constituye una medida coercitiva
personal que restringe el derecho a la libertad ambulatoria, y, como tal,
se impone Gnicamente contra imputados, no contra meros invesligados.
Al respecto, la Corte Suprema en la Sentencia Casatoria 134-
2015/Ucayali, de agosto de 2016, dispuso con cardcter de doctrina
Junsprudem:lal vinculante, en el fund. juridico vigésimo, lo
siguiente:

“Entonees, ia calidad de imputado se establece desde que existe la atribucién
de un delito en contra de un ciudadano por una disposicion de formalizacion
de investigacion preparatoria, conforme con el numeral ] del articulo 336 del
Codigo Procesal Penal, Pudiendo cjercer los derechos que le reconoce la
Constitucion Politica del Estado y el Codigo Procesal Penal®,
o De ahi que, conforme a esta tesitura, cuando €] anticulo 295, apartado
1, del CPP exige que «el fiscal podrd solicitar al Juez expida contra
elimputado orden de impedimento de salida del paisw, estd indicando que se
debe requeric esta medida una vez formalizada la investigacion
preparatoria (articulo 338, apartado 4, del CPP)™.

¢) Que la Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/C11-433, de 25 de octubre
de 2017, establecid que ¢l grado de conviceion requerldo para la sub-
fase de diligencias preliminares es el de sospgeha inieisl simple y para
la imposicién de In prision preventiva es de sospecha grave o fugrie. Si
s¢ aplica el impedimento de salida en el curso de las diligencias
preliminares, significaria aceptar que dicha medida se puede justificar
con uma sospecha inicial simple para imponerla, lo quée no es
proporcional y razonable con la regulacién de las demis medidas
coercitivas, en especial si el impedimento de salida es una de las
medidas mas gravosas en intensidad, después de la prision preventiva, al
limitar la libertad de trdnsito o deambulatoria de la persona, por lo que
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le corresponderia ser dictada con un nivel de sospecha mayor, de
soeprehs reveladors 0, €n su caso, de sospgeha suflclente.

36°. Al respecto, es necesario puntualizar lo siguiente:

a) El articulo 337 del CPP, apartado 2, claramente estipula que: «fLas
difigencias preliminares forman parte de la investigacion preparatorian, y el
apartado 4 del articulo 336 establece que: «El fiscal, si considera que las
diligencias actuadas preliminarmente establecen suficientemente la realidad del
delita y la intervencion del imputado en su comision, podrd formular directamente

acusacidny, Por tanto, si nunmuvnmcnu: se precasa que las dlhgenc:as
preliminares también son propi 6n Tia ¥ que
la denominacién de “imputada” también alcanza al sujelo pasivo de [as

diligencias preliminares, no es de recibo sostener la existencia de una
interpretacién extensiva o analégica

b) Como puede verse, es el propio Cédigo Procesal Penal el que trata como
imputado al involucrado, de uno u otro modo, ¢n una causa penal desde
fas diligencias preliminares, tan es asi que el apartado 4 del articulo 336
del CPP denomina “imputado” a aquél contra quien se dictd las
diligencias preliminares, a tal extremo que estipula que puede
producirse ¢n determinados supuestos la acusacion ditecta (sin
formalizacién de la investigacion preparatoria). Asimismo, dicha
calificacion como “imputado”, antes de la formalizacién de la
investigacién preparatoria, también fluye de la redaccién de los articulos
71 y 72 del CPP referidos expresamente a sus derechos®.

 Dicem textualmentc dichos articulos:
Articuka 7. Dereckos del impatado
1. El imputsda pucde hacer valer por si misma, o u iravés de su Abogado Defensor, kos derechos que In
Constitucin y fas Leyes le conceden, desdc <l inicio de 1as primerss diligencias de invesiigacion hasua I
cubminacion del proceso.
1. Los Jueces, los Fiscalcs © la Policla Macional deben hacer saber al Impstado de maners inmediata y
comprensible, que tiens derecho a:
8) Conocer fes cargos farmulados en su contrs y, en casa de detencida, & quc se le exprese la caust o
icha medida,  orden do irada €n su contra.
b) Designar a Ia persona o Insbacidn s is que debe comunicans su detencidn y que dicha camunicacin sc
hag en forma inmcdiata;
) Ser asistido desde los actos lmiciales de investigacion por un Absgade Defensor;
4) Abstenerse de declaar, y, si acepia hucesio, 8 goe su Abogado Defensor esté presente en si declaracién y en
todus fa diligencias en que se requiere su presencia:
€) Que 1o 32 emples en su conur [ dignidad, 1§ & ser sometido
a mmus 2 mé0dos qu induzcan o lteren su Iibre votuniad o & suffic una mmu:ten o autorizada i permitida
por Ley, y
) Ser examinado por uth médleo legisiz 0 €0 su defecto por ofre profesional de fa salud, cuando su estado de
salud ast lo requiera.
3. El cumplimiente de lo préserite en fos numerales anteriores debe constar en acta, ser firmado par el
impulado y la sutorided correspondienic. Si of |mpundn 3¢ 7ehisa o firmar cf acta se hard constar I abstencida, y

3¢ consigrark gl motivo si o expresry Cuando la negativ s produce en s primeras diligencias de
i 360, grevia intervencion del Fisc dejard constancia d’ﬁ\im:bon elac
& imputade recaldere juranie las
o 3¢ ha dado cumplimlento 'y Yitas disp o qhie aus derechos no 1on rupelldnl. o que

[ "
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37.° Es verdad que en la Sentencia Casatoria 134-2015/Ucayali, de 16 de

agosto de 2016, se considend que ala calidad de impurado se estabiece desde que existe

la atribucion de un delito en contra de un ciudadane por una disposicion de formalizacidn de

investigacion preparatoria». Sin embargo, tan rotunda afimmacién debe

relativizarse a tenor de las citas normativas precedentes.

< En este sentido SAN MARTIN CASTRO acotd que:
“[...] La condicion de imputado —{egitimacion pasiva— se adquiere
cuando se es objeto de una imputacion por la comisién de un hecho
punible, directa o indirecta, formal o informalmente. {...] La
Constitucion (art. 139.14) no exige un acto formal de imputacion,
solo exige que la persona, perfectamente identificada y determinada,
sea citada o detenida por Ja autoridad. Su debida identificacién ha
sido abordada en el Acuerdo Plenario 7-2006/CJ-115, de 13 de
octubre de 2006"7,

38°. Es de destacar que segin el numeral 2 del articulo 330 del CPP, «las
diligencias preliminares tienen por finalidad tnmediara realizar los dctos wrgentes o
inaplazables destinadas a determinar st han tenido lugar los hechos objetos de conocimiento y
su delicruosidadn. Ello significa que existe una imputacién preliminar —a
diferencia de una imputacién formal (artfculo 336, numeral 1, del CPP)- sobre
la base de una sospecha inicial simple, con un nivel de concrecién razonable,
en cuyo contexto sin duda el imputado tiene derechos y es factible la
implementacion de medidas limitativas, sujetas por lo demds a sus propios
presupuestos en cuanto al juieio dg imputaeién —una exigencia legal estd ¢n

funcién a la propu! lizacién de diligencias preli de investigacién y
u(ra, por sus propws Ppresupuestos Donﬁgumwos ala |mposm|6n de medidas
de derechos-. No serfa ble ni legitimo ni corresponderia a un

Estade Constitucional, una investigacion por hechos que no tengan
connotacion penal y mucho menos, la denominada inquisitio generalis, eatendida
como una indagacién general sobre una persona, sin elementos de juicio
minimos sobre una conducta con apariencia de delito o delitos,

s objeto de medidus limilativas de derechos indebids o de requerimientos legales, puede acudie en via de wiels
) Juer de In Investigacion Preparatorin para que subsane ln omision o dicte las medidas de comeecion ¢ de
proleccion que correspondan. La solicitud dcl imputado 3¢ resalverd inmedislamente, provis consiatacidn de los
hechos y realizacidn de una Madiencin von mtereencitm de |43 paries.
Articule T2, Identificacidn del imputado
1. Deate el primer acto en que Intervenga el impum., serk Idenhrmdo por su noinbre, dalos personales,
por vés de la oficina sécnica respectiva.

18
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PooeR Lioncia,

o Cuando en sede de diligencias preliminares ya se cuenta con un determinado
nivel, siempre dentro de la nocién de sospecha inicial simple, de imputacidn
contra una persona debidamente individualizade —incluse mds allé del debate
ledrico acerca de si debe denomindrsele “imputado™ o no— es razonable
permitir que en los casos de necesidad y/o urgencia, y para tutelar la propia
investigacién, desde el criterio rector de eficacia, se dicten determinadas
medidas limitativas de derechos, siempre que la ley fo prevea y en el modo,
oportunidad y forma que lo establezca. Desde la legitimidad constitucional de
la medida, desde luego, es aceptable tal conclusion, siempre y cuando se
cumplan los presupuestos del principio de intervencion indiciaria y los
presupuestos y requisitos del principio de proporcionalidad.

o Es de subrayar que toda medida limitativa de derechos debe implementarse
bajo las pautas y principios sefialados en el articulo VI del Titufo Preliminar
del CPP, que entre otros presupuestos exigen suficiencia de elementos de
conviccién (principio de intervencién indiciaria) y respeto al principio de
proporcionalidad, principio aplicable en todos los dmbitos segtn la sentencia
del Tribuna! Constitucional 02748-2010-PHC/TC-Lima, caso Mosquera
Izquierdo®®.

39°, En relacién al tema, también la Sentencia det Tribunal Constitucional
01064-2010-PHC/TC, Lima, de 12 de noviembre de 2010%°, sancioné su
viabilidad, al expresar:

11. Como sc ha dejado expuesto en los fundamentos precedentes,
una de las formas de limitacién de la libertad de transito puede estar
constituida por el mandato judicial de impedimento de salida det
pais. Respecto de ello es necesario sefialar que estd prevista
legalmente en el articulo 2, inciso 2) de la Ley 27379, que sefala
que esta medida coercitiva se adoptaré en tanto resulte indispensable
para los fines del proceso y siempre que no sea necesaria una
limitacién mas intensa de la libertad personal. Mas recientemente el
Nuevo Cédigo Procesal Penal, de vigencia en una buena parte del
pais, la ha recogido de modo expreso en los articulos 295 y 296
superando la omisién del antiguo Cédigo de Procedimientos

Penales.
n ode el T itucienal, Caso Alexander Masquers [zquicrds, 02748-2010-
PHOTC-Lima:
10. Por otre lada, si bien ¢l Nuevo Codigo Procesal Fulhk mm«ongmwmbdoupuhmm
duda que este cuerpo legal contiene: diversos del derecho

pmneulpmmqunmsemelmumpnmnlpculdzhansumua‘.yq-epumpuedmmnr
dtmﬂnm!nmmpnnhnludﬂnd:mscmnqu scan aplicablcs. [...]. Recuperado de

# Recuperade de hilpgfiwwew.tc i i - . Asimismo, nwmm
el Expediente AV/11-2018-1
24
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12. Esta materia no fesulta ser novedosa para la jurisprudencia
i |, pues este Colegiado ya ha tenido oportunidad de
estudiarla y evaluar su  validez constitucional al emitir
pronunciamiento  ¢nla  STC 3016-2007-PHC/TC, en cuyo
fundamento 11 hs tenido la oportunidad de sefialar que: «...no toda
intervencion @  un  derecho  fundamental perse  resulta
inconstitucional, pero si puede resultarlo cuando la misma no se
ejuste plenamente al principio de proporcionalidad. Y es que si bien,
¢s atribucion del juez penal dictar las medidas coercitivas
pertinentes a fin de asegurar el normal desarrollo y fines del
proceso, y por lanto, puede imponer el impedimento de salida del
pais, dichza medida cocrcitiva debe reunir, par lo menos, los
siguientes requisitos: a. Debe ser ordenada, dirigida y controlada
por autoridad judicial. Lo que significa que sélo mediante decision
judicial se puede imponer la medida provisional personal de
impedimento de salida del pais. b.La decision judicial debe
contener los datos necesarios de la persona afectada. Lo que supone
que dicha decision mini debe los nombres v
apecllidos completos de la persona afectada; el numerc de su
Documento Nacional de Identidad; el organo jurisdiccional que lo
dispone; el niimero o identificacion del expediente y el delite por et
cual se le investiga o procese. Estos mismos requisitos deben ser
registrados por fa autoridad administrativa competente. ¢. Debe
estar debidamente fundamentada y motivada. Lo que significa que
deben sefialarse las razones o motivos que supuestamente justifican
la imposicién de dicha medida, y en su caso, de la prolongacién de
s mantenimiento micntras dure el proceso. d. Debe sehalarse la
duraci6n de la medida. Si bien la norma preconstitucional no sefiala
un plazo de duracién del impedimento de salida del pais; ello no
obsta para que el juez de la causa, en cada caso concreto, sefiale un
plazo determinado, o de ser ¢l caso, establezca la prolongacion de su
mantenimiento mientras dure el proceso; en este ultimo caso, debera
ser dictado razonablemente atendiendo a las necesidades que existan
al interior de cada proceso, 1alés como el asegurar la presencia del
imputado en el proceso, el normal desarrollo del mismo, el evitar
que se perturbe la actividad probatoria ¥ la efectividad de las
sentencias. En cualquier caso, esta medida no puede durar mds alla
de lo que puede durar el proceso penal, pues, existiendo sentencia
d ia con dato de d i6n no hay razon alguna para
mantener su vigencia. O mis adn, si se trata de procesos fenecido;

con sentencia absdfutoria o de sobreseimiento, resulpara
tofalmente arbitrario ye dicha medjdalsubsista. ..».
\
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13. Como se puede apreciar de lo expuesto anteriormente, ¢l andlisis
efectuado por el Tribunal Constitucional recayé sobre la medida de
impedimento de salida del pais impuesta dentro de un proceso
penal; sin embargo, elle no es oObice para que este Colegiado
establezca que dichas reglas también le son aplicables a todos

1los sup dei di de salida del pafs, sea cual fuera
la nalumlcza del prooeao del cual derivan. Y es que dichas reglas
cumplen una doble funcion; por un lado constituyen lineamientos
objetivos que han de tener presente los drganos jurisdiccionales al
momento de dictar una medida como la que es objeta de anilisis y,
por otro lado, sirven como garantias minimas para la persona a la
cual se le va a imponer dicha medida y, colateralmente, para la
proteccitn de terceros que podrian encontrarse perjudicados con una
medida de impedimento de salida del pais.

40.° Todo lo resefiado es coherente con la viabilidad de la medida de

impedimento de salida del pais en case de los altos funcionarios del Estado, a

que se refiere el articulo 99 de la Constitucién Politica del Pert, a proposito de

la Ley 27399 que regula las investigaciones preliminares previstas en la Ley

27379 wratandose de dichos funcionarios*.

o Al respecto, se ha pronunciado SAN MARTIN CASTRO, expresando que:
A, Las leyes anticorrupcion, que buscan responder eficazmente a la lucha
contra la inmenss red de corrupcitn para-estatal (...) son: [...] (2) la Ley
27379, de 21 de diciembre de 2000, que permitié expresamente a la Fiscalia
realizar investigaciones preliminares antes del ejercicio de la accion penal,
asi como soliciter medidas excepcionales limitativas de derechos, 1ales
como [...] el impedimento de salida del pais o de la localidad [...J*.

o Asi mismo refiere:
Las denominadas medidas cautelares «preprocesales», esto es, las
solicitadas y dictadas antecausam, o sea con anterioridad al inicio del proceso
-de ahf la d inacion de «pi lar»-, han sido previ ¢l normas
procesales complementarias al Cédigo de Procedimientos Penales y para
supuestos determinados, como es el caso de las estatuidas en la legislacion

Jepresora del trifico de drogas (Deereto Ley 22095, articule 73, de 2 de

Cesar Jos¢ Hinostroza Pariachi contra quien se dictd esta medida a nivel del Juzgad,
clpremo de lnvlﬁl\ﬂtlﬂn Preparatoria con fecha 13 de julio de 2018, antes del trémite de nm:cm
constifucional ¢n ¢l Congreso de la Republica para efectos de una cvenual formalizacica de la investigacion

ak rforma procesal pe. fucidit y perspaciivas. Anuatis
A au 4 de ,ul..'; 2019 d: la mguieme phgina_ web:
wari ar

I
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marzo de 1978; Decreto Supremo 39-94-JUS, de 23 de julio de 1994); y en
la Ley 27379, de 21 de diciembre de 20004,

41°. No cxiste, pues, transgresitn alguna al principio de proporcionalidad y,
asimismo, al principio de legalidad procesal. Incluso esta medida se puede
dictar en ¢) proceso civil frente al incumplimiento de deberes alimentarios®. Es
de destacar que, esencialmente, e! imputado no es privado de modo absoluto de
su libertad personal, solo relativamente de su libertad deambulatoria dentro del
pais o de su localidad, de suerte que esti en la posibilidad de realizar sus

) actividades en forma muy proxima a la normalidad, es decir, no constituye una
afectacion sustancial en su vida cotidiana.

42°. El anexo esquemdtico ilustrative —por lo profuso de 1as variaciones
legisiativas— forma parte del presente Acuerdo Plenario.

de la Repiblica, reunidos en Pleno Jurisdiccional, y de conformidad con lo
dispuesto por ¢l articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del
Poder Judicial.

ACORDARON:
44°, ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los
fundamentos 19 al 23, 25 al 26, 34, y 38 al 40 del presente Acuerdo Plenario.

/ 45° PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina
legal antes mencionada deben ser invocados por ios jueces de todss las
instancias judiciales, sin perjuicio de la excepcién que estipula ¢l segundo
parrafo del articulo 22 de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos

IIL DECISION
43°. En atencion a lo expuesto, los jueces supremos de lo Penal, integrantes de
las Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial de la Suprema de Justicia

Plenarios dictados al amparo del articulo 116° del citado estatuto organico.

4 SawMARTIN CASTRO, Cesar Eugenio; Lar tuiela canelor de fas consecwenelos juridieas econdmicas del deluo,
En lu:lvm‘mdtdcﬂn:l:mmdg

el Cadigo Procesal Civl, modlfcada poc s Ley N 19279, de fecha 13 de moviembre de 2008,
que ua pedido de pare y cuando se actedite de mancra indubitable ¢l vinculo famiier. ¢l juez pued
prohibir ol demandado auscrtarse del pals micniras m estt e debidamentc ¢l cumplimicnto de |

wignacion anticfadao pmmn alimentaria de que 3¢ hays venid
'
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PODER A CiAL

46°. DECLARAR que, sin embargo, los jueces que integran el Poder Judicial, en
aras de fa afirmacion del valor seguridad juridica y del principio de igualdad
ante la ley, s6lo pueden apartarse de las cenclusiones de un Acuerdo Plenario
si incorporan nuevas y distintas apreciaciones juridicas respecto de las
rechazadas o desestimadas, expresa o tdcitamente, por la Corte Suprema de
Justicia de la Repiblica.

47° PUBLICAR el presente Acucrdo Pl io en el Diario Oficial £/ Peruano.

HAGASE saber. -
Ss.

SAN MARTIN CASTRO

PRADO SALDARRIAGA
SALAS ARENAS
BARRIOS ALYARADO e

N
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ANEX0: CUADRO ESQUEMATICO SOBRE EL REGIMEN LEGAL DEL IMPEDIMIENTO DE SALIDA DEL PAIS

IMEN LEGAL]

SUPUESTO FACTICO

nunus ENLOS QUE Pﬁﬂmbﬁ
pérpetrados
:Iu

P sl B
opirrchnd 5¢ haya utilizado rocursos
piblicos o hayam  interverida
fumcionanos O servidares pablicos G
cusiquier PErsons Con Comenurenid o
squIsseTia

2. Dxlites de peligro comin (an. 279.

L LEY N2 2131 de Im!l?‘-BHCP}_ Delitps corirm
fecha 20-12- 2000 Ia admmistracicn poblica (Uapimic Il
“Leyde Salciaxd il ¢ Thula XVID dot oo g —
‘procedimiceo pars con. de 401 del CP), Delice
dnuumad-i; PR R ‘T""T'* — 26461) comrudo
frossacopnl ¥ Wgencis (3re. 2 ot b Ley] comviccin (urt. e
derechos en oan i e :,‘;;‘,"" pro Sicmre que e cometan por plucalidsd
invesaciones S S helmeme et B e Diligencras | spor15 | de persomas o quc ¢ agemic integre
el runsres” ’:'-"‘“' Sk st vty prebeninwes. | dizsmis | organizecion criminal
(Lay especial) el o Wit | Rk O fart. 23 de | 3. Dellios de temonismo (DL N7 25475
roodificads por el :"I‘:“I’.‘ sty i s I Ley modificaories y coneatsh wpologi dot
Decreso o ( (O Legior oy bl mm) delito a ks casos del an. 316 del CP,
N 98 de 21-07- bbbty Lavado de activos {Ley N 27%3)
2007 y b Ley N* bl Trdfico icito de drogan (wi 296, 296-
10077 ~Ley comrael frishy . A, 196-B, 791 y 198 del CP), Delilon
cien organizado’ comra In Humanidad icapitoto I, U 3 11
de 20-08-7013 dei tiwlo XIV-A — w319 al 327 del
CP), Defilos conra ¢ Exado y In
Defensa Nackonal {capilulcs 1 y 1f del
ilo XV el Libro teguada — 325 af
343 del CP)
4. Delitos contra la libenad (an. 152 of
534 el CP) y delito de extorshin (art
200 86l CP) cometsdn por phualided de
personss. (Art. | de ba Ley 1139)
TLEYNS 21399 Solcird Tae W i S b R
& fecim 1301 Aladiriale % o Ia [Consincicn, an ot defics
2001 Ley que Simitpin bt 3PIS | cunblocrdon en.clwn. | de laLey 235,
regulales Casos dc enricn de i | SR o ey 255
investigacioncs necesidad y ucgencia, {art. | conviccidn (are TERTE ) By gt S
prelirninaees Tdeh Ley 2739%) Jdela Ley In Ley """" d"“'lm rlm;:t
peevist enln Ley | Sies inditpensable parn 27399} 179 (5 “9]"’“'“"‘_ e Cors L e g
N 2D ldagacibn delasertnd y | Bjuczpoen | Digsncues | maniene | #7157 de 1 Commaein (Congresha
irméndose delos | 0o scu nocesia i denro de 24 Prelimnares | hasta 30 aam""‘“‘ whepsirrge]
Ffuncionarion. proporcional v hora {sin diss mu(m":'mmvn-aen
M | M bboe i ccls SO | J1g W Loy MY IR p oW
: el s 1otk | dmpedimentn o salr dc Inducalidd o
i donde damicilie v del lugar que se b e
(reddeln fars e | et 22 de 1o ey
Ley 171% ';""_;'L (Art.2 dela Ley 27389)
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PERMANENTE, TRANSITORIA Y ESPECIAL

ACUERDO PLENARIO N.° 04-2019/C1J-116

BArE LEaar: Articulo 4334 del Cédigo Procezad Peaal
AsunTe:  Atsoluckn, ¥ reparaciin chil

oxhidad sn secucion de
sentancia on o proasso penal

‘Lima, diez d¢ scptiembre de dos mil diccinueve

os jueces supremos de lo Penal, integrantes de las salas penales Permanente,
Transitoria y Especial de la Corte Suprema de Justiciz de la Repiblica, reunidos en
Pleno Jurisdi I, de conformidad con lo disp en ¢l articulo 116 del Texto

Unico Ordenado de !a Ley Orginica del Poder Judicial, han pronunciado e}
siguiente:

ACUERDQ PLENARIO
1. ANTECEDENTES

1%, Las salas penales Permanentes, Transitoria y Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Repiblica, en virud de la Resolucion Administrativa nimero 120-
2019-P-PJ, de veintiuno de febrero de dos mil diecinueve, con el concurso del
Centro de¢ Investigaciones Judiciales, baje 1a coordinacion del sefior San Marrin
Castro, realizaron el X1 Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de los
Jueces Supremos de lo Penal - dos mil diecinueve, que incluyé la participacion
respectiva en los temas objeto de analisis propuestos por la comunidad juridica, a
través del Link de |a Pagina Web del Poder Judicial —abierto &l efecto— al amparo de
10 dispuesto en ¢l articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial —n adelante LOPJ- y dictar A dos Plenarios ¢« d: con la
Jjurisprudencia penal,

2°, El X1 Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de dos mil diecinueve se
realizd en tres etapas. La primera etapa estuvo conformada por dos fases. Primera: la
Vocatoria a la comunidad juridica y la selecci los temas del foro de aportes
con participacion ciudad os materia de analisis que




S,

nceesitan interpretacién uniforme y la generacidn de una doctrina jurisprudencial
para garantizar la debida armonizacién de crilerios de los jueces en los procesos

PR IOCA jurisdiccionales a su cargo. Segunda: la seleccion preliminar de temas alcanzados
por la idad juridica, desigr de jueces sup y fecha de
ion de i p a las prop temiticas que presentaron los

abogados y repr de instituciones piblicas y privadas.

3°, El 25 de abril Gltime se publicaron en la pégina web del Poder Judicial los temas
\ seleccionados para el debate identificAndose ocho mociones: a. Pena efectiva:
Principic de oportunidad y acuerdo reparatorio. b. Diferencias hemwnéuucns m los
delitos de organizacién Criminal y banda criminal, asi como y técnis
investigacion en estos delitos, ¢ lmpedlmemu de salida del pais y d]llgel‘lc[as
preliminares, d.  Absolucio ¥ ion civil, asi como
prescripeidn y caducidad en ¢jecucion de sentencia en e] procesa penal. e. Prisién
[preventiva: presupuestos, asi como vigilancia electronica personal. f. Problemas
oncursales en los delitos de trala de personas y explotacién sexual, g Vidticos y
peculzado. h. Actuacion policial y exencidn de responsabilidad penal.
« En la sesidn del 28 de mayo de 2019, se seleccionaron a las personss e
instituciones que harian uso de a palabra en Audiencia Piblica.

4°. Han presentado, a u-avs de Ia pégma web del Poder Judicial, informes en
lacion a la Absoluci ¥y i6n civil. Prescripcion y
caductdad €n gjecucion de semencm en el proceso pmaL los siguientes:
r/ Zoraida Avalos Rivera, Fiscal de la Nacién
2 Percy Garcia Cavero, por el Instituto de Ciencia Procesal Penal (INCIPP)
3. Sonia Raquel Medina Calvo, Procuradora de la Publica Especializada en

Delitos de Trifico Ilicito de Drogas.
4, Ingrid Diaz Castillo y Gilberto Mendoza del Maestro, docentes de kb
Pontificia Universidad Catélica del Pera.
5. Amado Daniel Enco Tirado, Procurador Publico Especializado en Delitos de
e Corrupcion de Funcionarios.

6. Edgardo Salomdn Jiméncz Jara, abogado.

5°, La segunda etapa consistio en ¢l desarrollo de la Audiencia Publica que sc
realizé €l martes 9 de julio de 2019. Hicieron uso de la palabra: 1. Amado Daniej
Enco Tirado, Procurador Publico Especializado en Delitos de Corrupcidn de

Funcionarios, 2. Ingrid Diaz Castillo, docente de la Pomificia Universidad Catélica
del Perd.

6° La ra etapa residid, primero, en la sesjom reservada de andlisis, debate,

cion de las ponencias, ¥y, segundo, en J votacién encion del nim
conforme de watos necgarios, lpor lo qu: 1 fa fgcha, 6 pronunci:
Facl /
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": Acucrdo Plenario que se emite conforme a lo dispuesto en el articulo 116 de la
LOPJ, que faculta a las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de la
PODERLOCIA Repiiblica a promunciar resolucioncs vinculantes con la finalidad de concordar y
definir criterios jurisprudenciales que han de ser de obligatorio cumplimiento en
todas las instancias judiciales.

@ 7°. Han sido ponentes los sefiores SAN MARTIN CASTRO, CASTAREDA OTsU y

GUERRERQ LOPEZ.
1I. FUNDAMENTOS JURIDICOS
§ 1. TEMAS PROBLEMATICOS MATERIA DE ANALISIS

8°, El presente Acuerdo Plenario tiene el cometido de brindar pautas bermenéuticas
claras en relacién a dos temas complejos: () cn primer lugar, los parémetros
juridicos para la imposicién de la reparacién civil en caso de abselucidn o
sobreseimiento; y, (#) en segundo lugar, la aplicacién de la prescripcifn o la
caducidad respecto a la exigibilidad de la reparacién civil ¥, en su caso, sus
respectivos limites temporales.

o E] factor comiin en ambos temas es la satisfaccion de la p ion ir

para la victima, habida cuenta que un ilicito penal puede generar un ilicito civil. Es
por ello que el articulo 92 del Cédigo Penal —en adelante, CP— estatuye: “La
4

reparacion civil se determing conjuntamente con la pena”, y ¢l articulo 93 del CP establece
que “La reparacion civil comprende: 1. La restitucion def bien o, si no es posible, ¢l pago de su
valor; y 2. La indemnizacion de los daftos y perjutetos™,

9°, En los debates sobre ¢sta materia, también cs trascendente —de inicio— tener

presente que, en el viejo proceso penal, se asumié restricciones para asegurar y
sgtisfacer en el proceso penal el objeto civil at birselo como una p ién
eramente accesoria, con lo que se le puso trabas & la victima con merma de la
arantia de tulela jurisdiccional, no obstante constituir un fin constitucionalmente

levante, contemplado en el inciso 3 del articulo 139 de la Constitucién. Al

respecto, ALBERTO BINDER sostiene que:
“En el marco del derecho penal de tipo infraccional, donde prima la retacién
obediencia-desobediencia, que s¢ expresa, ¢entre olras manifestaciones, en el

monopolio de 1a accién por parte del Ministerio Publico (accién piblica) se
desplaza, como hemos visto, a uno de los sujetos naturales del proceso (la
victima) y se presupone que toda gestion de le piblico debe ser una gestion
estatal (principio, en definitiva, de raiz totalitaria). Por eso, frente a sistemas

iales que se han configurado desde la m pliblica y supuestos intereses

generales de tipo gbst , una fuerte /incdrporacion de la victima y la
X - i 3
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adopcién de la idea de gestion social de bienes publicos, abre nucvas
perspectivas, totalmente contradiclorias con la tradicién inquisitorial [...T".
#ODER DKL

10°. En este sentido, GARCiA PABLOS DE MOLINA, con cita de HASSEMER, —citado a

su vez por CUAREZMA TERAM- puntualizé que:

| d:sde lns mis diversos dmbitos del saber ¢ ha llamado la atencion sobre

¢l d i del deli y ¢l correlativo abandono de la
victima, se ha d:dwado exclusivamente a la persona del delincuente todos los
esfuerzos de claboracion cientifica, tiempo, dinero, hipdtesis, investigaciones
sin preacuparse apenas de le victima de los delitos™.

11°. En esa misma tinea de andlisis, BOVING indic que:
“A través de la persecucion estatal, la victima ha sido excluida por completo
del conflicto que, se supone, representa todo case penal. Una vez que la
victima ¢s constituida como tal por un tipo penal, queda atrapada en el mismo
tipo penal que la ha creade. Para ello, el discurso jurldico utiliza un concepto
especifico, et concepto de bien juridico™,

12°. Por su parte ZAFFARONI, Eugenio Raiil, con su reconocido seatido critico, acotd
que:
“En el mundo penal la lesidn la sufre ¢l sedor (Estado, republica, monarca, el
que manda) y la victima es solo un dato, una prueba, que si no se aviene a serlo
{/ s¢ |a obliga y coerciona incluso con el mismo tralo que su ofensor. En sintesis;
el ofensor no es la persona que ofendié sino un constructo de la retérica
alquimica del derecho penal, y 1a victima no es la persona ofendida, sino un
dato que es menester aportar 4l proceso; la victima no €s una persona, es una
pmcbu"‘

. En nuestro medio, RODRIGUEZ DELGADO refirié que:

“En ¢l proceso penal, histéricamente concebido como un mecanismo para la
imposicién de un castigo, la victima no tiene papel alguno que realizar. E!
proceso se convierte, no s6lo como ya se menciond, en una tortura para el

'&NDEI.AL!!"D‘ kﬁ!mkhwmyh*hlmﬁhmu {2006), p. 14. Consultado o 19 de julic dc

H cunkam‘ TFRAM. Sergio. En “La victimologic” disponible en: Cieado por Garcls Pablos de Molina, ea: Manual de

Criminalogts. 1988, pég. 41.

? Bomiro, ALBENTO: La victima como sujele piblico y el Eriado como syjera sin derechon. (p. 11). Fechn do consul 23

de julio de 2019 de I siguienie pigina web:

hrpufww, fdoctris

4 ZarFARONI, Euoimo Ratin, Prologo, en: Messum, ANa, Ef riempo como prwa, Campomanes Libros, Bucnos Aires,

2001, p. 7-8. Citgda et n:wnmmo. Luts Miour, Estudio Finali La victiona en el striema penal. cn A ANV.V.. La

Vichi i - Dagmitica, peocrso y poiltion criminal, ¥diiorial Jucicica (hglq-, Lima 2006, p. 104.
& upur'rnvuummsz.r-‘numw ip nf Aflicto penat. Focha 23 de julio,

2019 de la siguienic phgir wed:
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procesado, sino también en una tortura para Is victima. Esto debido a que a
través del proceso se busca lograr la verdad material, lo cual en la gran

FOAR gL mayoria de casos es imposible, generando tan sélo un grado de insatisfaccién
total en la victima™.

14°. Es por eso que, también a nivel de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Hi —en adel. CoIDH— se. han expedido sentencias que
procuran mremr esta sitwacié di dida para las victi
que se reflejé usualmente en fallos {(a nivel de derecho interno) que consignaban
reparaciones civiles insignificantes, simbdlicas o infimas, al punto que incluso
hacia.n menclén. ilegalmente, como factor determinante, la situacién
del resp ble. Todo ello, a su vez, fue el resultado de una escasa
preocupacién institucional en relacién al martirologio procesal y la justificada
sensacién de injusticia derivados del dafio causado.

15°. Asimismo, el Juez CANCADO TRINDADE en su voto razonado en ¢l caso “Nifios
e la Calle™® semlo que: «fe)s el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
quien clara y d har do la posicién central de las victimas en el
Derecho Internacional, por cuanio sc cncumlm orientado hacia la proteccién de la
persona humana y a atender sus necesidades»”.
't , © Empero, mis elld de una reflexién muy general, s de tener en cuenta que la
/ victima es, ante todo, un sujeto de derechos, ligado a intereses civiles y criminales,
como, asimismo, a su tranquilidad, a su vida privada y a su intimidad®. Y, a tal fin
debe orientarse tanto ¢l Derecho en sus diversas ramas —en especial, civil, penal y
procesal—.

°. Precisamente sobre la problematica de la reparacion civil y las pretensiones del
Edtado, Ingrid DiAZ CASTILLO informé en este Pleno que:

“De acuerdo con el d d do «Infc ion Estadistica de la

Pr duria Piblica Especializada en Delitos de Corrupcion de diciembre del

2018», en fa actualidad dicho érgano interviene en 40759 casos en los que

4 lmnlﬂ\n.l)umm Juuon La victimg ﬂrrlvhdu Fudn de corsulta 23 dt,ulw de 2019 en la siguiente pigins

pha download
‘Cnll)H Caso de los Ninos de c-l\ew.lu,m Wontes ¥ Otroa va. Gustermela) Reparaciones (Ari. 63.1 Convencién
Americana sobre Dercchos Humanas), Sentencla de 26 de mayo de 2001; Voio Razonado del Juez A. A. Cangado
Trindade, PAr. 16. Yer ademis A A. CaNCADO TRINDADE, “Las Cliisilas Nl‘l: de la Plvlcmén Intcrnocional del Ser
Humano: El Acceso Directo de bos individuos & la Justicis & Nivel ¥l de ln
Obligatoria de los Tribunales Intemacionakes de Dercchos Humanas™, en El Sistema [meramericano de Protecridn de los
Dercchos Humanos en ¢l Umbral del Slth)ﬂvamlMSﬂnm(Nﬂlmde 1999), 1000 1, Sen Jos# de Costa
Rica Core Intersmericana de Desechos Humanos, 2001, pp. 3-68.
T Case de los Nitos de Ja Calic (Villagnin Mocalcs y Ooos v Guatemals) Reparaciones (An. 63.1 Convencion
#:mummhe!)ﬁed’w Humanos), Svllwmdatﬁdt mayo de J001. Voo Razonado del Juer A.A. Cancado
n
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i persigue una reparacién civil a favor del Estade derivada de delitos contra la
Administracién piblica. Del universo de casos, 7553 se iramitan en Lima,
A 4636 en Loreto, 1695 en Puno, 1671 en Arcquipa, 1474 en La Libertad, 1457

i

en Lambayeque, 1379 en Piura, 1367 en Cajamarca, 1145 en Hudnuco, 1§21
cn San Martin, 1040 en Ica, 889 en Moquegua, 854 en Pasco, 765 en
Apurimac, 750 en Tumbes, 709 cn Tacna, 639 en Amazonas, 580 en Madre de

Dios, 522 en el Callao y 488 en Huancavelica [...). En cuanto a le reparacién
civil, el documento mencionado sefiala que el monto impuesto a diciembre del
X 2018 asciende a $/ | 638 588 128.13 (mil seiscientos treinta y oche millones
quinientos ochenta y ocho mil ciento veintiocho sales con trece ¢éntimos). De
este valer, sc ha cobrado 8/ 92 712 223.47 (noventa y dos millones setecientos
doce mil doscientos veintitrés soles con cuarenta y sicte céntimos). Asi, resta
por cobrar 8/ | 545 875 904.66 (mil quinientos cuarenta y cinco millones
ochecientos setenta ¥ cinco mil novecientos cuatro soles con sesenta y seis
céntimos)™.
De igual manera, destacando la deuda pendiente de cobro por concepto de

araciones civiles a favor del Estado, refirio que:
“A pesar de los esfuerzos realizados, cabe notar que, a diciembre de 2013 se

ha cobrado solo el 5,65% del monto total imp por pto de rep

civil derivado de procesos penales por delitos contra la Administracion
pitblica, estando pendiente el 94,35%. Esta situacién no hace mas que
reafirmar la impomncia de poner en marcha esfuerzos para efectivizar ¢l cobro
de las reparaciones civiles, evitando el uso de mecanismos destinados a
imposibilitar dicha labor™?,

17°. Por su parte ¢l Procurador Publico Especializado en delitos de corrupcién de

funcionarios, ENCO TIRADO, en la ponencia'' presentada a este Pleno apunté que:
“Segin calculos de la Contralorfa General de la Republica, recogidos por ia
Comisién de Integridad, los corruptos le roban al Estado aproximadamente 12
mil millones de soles al affo.
Cuando los casos de cortupeién son judicializados y éstos i en
sentencias condenatorias, el petjuicio causado al Estado s¢ mide en ke
reparacién civil fijada a favor del Estado. chun sentencias registradas a partir
de los casos Fujimori-Montésinos, ¢l perjuicio ocasionado al Estado a
dlclemhn dcl 2018 ¢s de 5/1,623,659,728.13 con una cantidad de 5,808 casos

de ia a nivel 1",

* Diaz, 1. & Mewwoza, G.; (2019}, (Caducidad ¢ prescripeidn? De lo repamacign civil n lon cares de seniencias

devivaddar de procesos penaler por delitas conma Ia publica en el Juridico pacuano.

Derecho PUCP. 82. 2019, pp. 414-416.
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18°. De todo lo anterior se advierte la pertinencia de que se aborden en ¢ presente
Acuerdo Plenario los dos temas probleméticos indicados, referidos a la necesidad de
garantizar la tutela jurisdiccional también para el agraviado en el proceso penal, Es
de enfatizar, de un lado, que el anticulo iX, apantado 3, del Titulo Preliminar dei
Cédigo Procesal Penal pmsmbe que la victima tiene derechos procesales auténomos
de inft idn y de p ), asi como de pr ion y de trato acorde
con su condicién; y, de ctro ladn que ¢l articulo 11 del citado Cédigo reconoce al
perjudicado por ¢l delito una pretension propia referida & la reparacion civil —en
concordancia con el articulo 93 del Cédigo Penal-, cuya autonomia incluso se
distancia del resultado del objeto penal (articulo 12, apartado 3, del Cédigo Procesal
Penal), de suerte que el citado articulo 93 del CP se vio ampliado en su objeto: Ia

paracion civil no solo se impone cuando se dicta una sentencia condenatoria, sino
que puede fijarse auténomamente.

et

i
9°. La vielima, en el proceso penal, tiene derechos propios, en tanto !a concepcidn
ue asumié el Codigo Procesal Penal es la de erigirse en un instrumento para
resolver conflictos sociales en los cuales la victima es, precisamente, uno de los
protagum.stas La vielima no solo tiene derechos economices —como
ite se ha dide~, esto es, a una reparac‘lan efectiva e integral por
/ los dafios infligidos por la conducta atribuida a! imputado, sino también a una plena
tutela jurisdiccional de sus derechos y concebirse su intervencion y derechos como
una proteccion integral garantia cfectiva dec su dignidad —derechos materiales y
derechos procesales-.
o En tal virtud, la victima en sede procesal penal tiene (/) el derecho a conocer de
las actuaciones del procedimiento penal ¥ a que se le instruyan de sus derechos; (i)
| derecho de participar en ¢l proceso —en ¢l cursa de las diligenciag procesales—, a
ntervenir e las dcc:sxones que le afecten, a constituirse en actor civil sin cortapisa
alguna, a impugr P remedios pr les ¥, en su caso, ¢l derecho a la
proteccion si su mlegndad se ve amenazada —en su conjunto, derecho a la proteccidn
Jjudicial—; y, {{if) el derecho a obtener la debida tutela jurisdiccional de sus derechos
materiales o sustantives, lo que importa, obviamente, (1) €l derecho a la verdad —a
conocer lo que en efecto ocurrid y tener legitimidad para instarlo y reclamar por su
efectiva concrecién—, (2) el derecho a la justich —es decir, derecho a que no haya
impunidad, en tanto ¢1 Estado tien¢ la obligacion constitucional de respeto y parantia
plena de los derechos humanos- y (3} el derecho a la reparacion integral.
= Esta concepcién, sin dudn alguna. importa replmtear una serie de conceptos
u-nd'r-- ) did dos, y asumir una opcién en pro de hacer
tiv0s los derechos mmenalcs ¥ procesales de vicnmn del delito, tanto del

ofendido por el delito como por el perJudlcadn por gl %




§ 2. REGIMEN JURIDICO DE LA REPARACION CIVIL EN EL PROCESO PENAL

20°. Sobre la determinacidn de la reparacién civil, et articulo 92 del CP, modificado
por la Ley 30838, de 4 de agosto de 2018, estatuye que “la reparacion civil se determing
conjuntamente con la pena y s un derecho de la victima que debe efectivizarse durante el tiempo que
dure le condena. E! juez garantiza su cumplimiento”. Esta norma conticne el principio-
garantia para el sistema judicial de la idad del debido limi de la
reéparacion civil como parte de la garantig de tutela jurisdiccional de la victima,
w0 El citade precepto material se basa en la idea del contexta objetivo: cuando surgen
en un delito prﬂcnsu:mﬁ juridicas pmmonmlu ~es ln comun, diriamos nosotros—
es do culminar con las p i ias de la victima ya
en el proceso penal, para evitar un Irabauo doble, pero también para evitar decisiones
contradictorias; con ¢sto sc tienen en cuenta los intereses de loa afectados ¢n una
reparacién'?,
oo Ahora bien, la referida clfusula del Cédigo Penal, en cuante causa de la
obligacion de reparar, responde realmente, como ensefia SAINZ-CANTERO, al mismo
conflicto previsto en ¢] articulo 1969 del CC: la lesion cierta a un interds privade e
individualizable. Un dafio imputable objetivamente a unz conducta y subjetivamente
al autor de esa conducta. El dafio civil se manifiesta coma conflicto de relevancia
social y de especiales caracteristicas a las que ba de responder la configuracion de Ja
bligacio ia que como i6n se ordena’,

21°. Bajo cl sub titulo de “inextinguibilidad de la accion civil”, el articulo 100 del
Cédigo Pemal prescribe que “la accidn civil derivada del hecho punible no s extingue
mientras subsista la accion penal”,

El Cédigo Procesal Penal -en adelante, CPP- regula a la accién civil en los
tes términos:

rticuie 11, E_',l'ercier‘o y contenido

1. El ejercicio de la accién cml derivada de] hecho punible corresponde at
Minislerio Piblico y, especiall al perjudicado por el delito. Si el
perjudicade se constituye en actor civil, cesa la legitimacién del Ministerio
Publico para intervenir en el objelo civil del proceso,

2. Su ambito comy de las stablecidas en ¢l articulo 93 del Cédigo
Penal ¢ incluye, para garantizar la restitucién del bien y, siempre que ses
posible, la declaracién de nulidad de los actos juridicos que correspondan, con
citacion de los afectados.

42 Roxin, CLAUS — SCHUNEMANN, BERND: Derecha Penat, Edicighes [}idot, Buenos Aires, 2019, pp. 735-736.
CAPARROS, BELEN; £ if :mlmlc 'Pena] Editorial Comarcs, Gransia, 1997 p. 4,




Articulo 12, Ejercicio alternative y accesoriedad

1. El perjudicado por el delito podra ejercer la accidn civil en el proceso penal
o ante ef Orden Jurisdiccional Civil. Pero una vez que se opta por una de ellas,
no podrd deducirla en la otra via jurisdiccional.

2. Si la persecucidén penal no pudiese proseguir, ya sea que s¢ disponga la
reserva del proceso o s¢ suspenda por alguna consids on legal, la accidn
¢ivil derivada del hecho ponible podri ser ¢jercida ante ¢l Orden Jurisdiccional
Civil.

3. La ia absolutoria a el auto de sot imiento no impedird al 6rgano
Jjurisdiceional pronunciarse sobre la accién civil derivada del hecho punible
vilidamente ejercida, cuando proceda.

23°. En lo que constituye una de las normas més tr d sobre la reparacié
civil, en la medida en que se consagra la supletoriedad del Cédige Civil —en
delante, CC-, el articulo 101 det CP establece que “la repuracion civil se rige, ademds,

% or las disposiciones pertinentes del Codige Civil". Esto significa que todo lo que
f r/

orresponde al dafio derivade de s accidn delictiva se evaluard en funcion a las
normas sobre responsabilidad civil, pueste que, como s¢ ha sostenido en ¢l Acuerdo
Plenario 6-2006/CJ-1 16, fundamento juridico 7:
“[-..] existen notas propias, finalidades y criterios de imputacién distintos entre
responsabilidad penal y responsabilidad civil, aun cuando comparten un mismo
pt&:upuesto el nclo ilicito causado por un hecho antijuridico, a partir del cual
surgen las di de su regulacién juridica y ido entre ¢f
ilicito penal y el ilicito cm]"

24°. Ahora bien, resulta trascendente determinar ¢l limite temporal de la factibilidad
para hacer efectivo el reclamo y cobro de la reparacién civil. Al respecto, es
sario mencionar que, sobre la prescripcién y la caducidad, el CC dispone lo
te:

Articulo 1989, La prescripcion extingue la accidn, pero no el derecho mismo.
Articulo 2001, Prescriben, salvo disposicion diversa de la ley:

1. A los diez afios, la accién personal, la accion real, la que nace de una
ejecutoria y la de nulidad del acto juridico.

2. A los siete aflos, la accién de dafios y perjuicios derivados para las partes de
la violacién de un acto simulado,

3. A los tres aflos, Ja accién para el pago de remuneraciones por servicios
prestados como consecuencia de vinculo no laboral.

4. A los dos aflos, la accién de anulabilidad, la accién revocatoria, la accién
i i i bilidad e'xlmcontmcrual y la que corresponda

Yo
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Articulo 2004, Los plazos de ¢aducidad los fija la ley, sin admitir pacto
contrario.

§ 3. NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION CiViL EX DELICTO

25°, La accidn civil ex delicto' es ejercida dentro del proceso penal, procurando una
reparacion del dafio causado por la comision del delito. Segin SAN MARTIN
CASTRO:
“El delito es una especie de acto ilicito. La conducta que la ley penal califica
de delito es a la vez fuente de obligaciones civiles si Isiora dercchos
subjetivos o intereses protegidos privados [GOMEZ ORBANEIA/HERCE
QUEMADA]. {...] La accién, en rigor, no es ex deficto, sino ex damno. [...] La
accién civil es independientc a la penal —aunque los hechos histéricos
coincidan en parte en su decurso natural, que no juridico-, csa independencia
es la que supone que la legitimacidn se establezca en atencidn a la accion
ejercida. Asi, por ejemplo, ia inexistencia del delito, por cuslquier causa, no
entrafia necesariamente la de Ja accibn civil™'%.
o Coneretando estas ideas, cabe enfatizar, siguisndo a CORTES DOMINGUEZ, que es
evidente que del delite no nace la accidn civil, como tampoco hay obligaciones
civiles que nazcan de los delitos. Esa responsabilidad no nace porque el hecho sea
delito, sino porque ¢l hecho produce el dafio o porque el implica un menoscabo
patrimonial a la victima'. La re]acmn juridica mmenal siempre, es de derecho
privado y participa del cardcter d itivo de las -guladas en la Ley
procesal civil. No pierde su naturaleza civil por ¢l hecho de ser ejercitada en o
proceso penal y solo podrd iniciarse & instancia de parte. Su contenido y extensién
han d¢ calibrarse con arreglo a la normativa civil aplicable, siempre que no exista un
special precepto penal que modifique su régimen'”.
Asimismo, destacan COBO-VIVES, amparindose en MANTOVANI, que el daiio
$sarcible, o daro civil, es distinto del que pudiera denominarse dafio penal. Este
fitimo se halla constimiido por 1a ofensa al bien juridico, mientras que el primero

M La aceidn clvil ex ddicra, segin & DICCIONARIO D#L ESPaROL JURIDICO de 1a Real Academiia Espaiole es “Cause &
truves dof cual vc pretends antc fos tribunales penalcs I restitucion de 1n coss, La reparacidn del dafo y la indemnizacisn
de perjuiicios causndos por €1 hecho punible, La accion civil ha de ontablarss juntemente con la penal por cf Minisierio
Fiseal, huyn 0 mo on ¢l proceso acwsedor particular; pero s ef ofendido renuncian: cxpresamentc & su derecho de

mﬁmcm reparacién o indemalrackin, of Ministesio Fiscal ac limitars 8 pedir of castigo de los culpables™. Recuperada

" SaN ManTiv Cumo. CERar; Derecho procesal penal. Lecciones. Editorial INPECCP ~ CENALES - Jurisias Edirores,

Nnus:. an.:mlw y oiros: Devecho Procesal Penal, Bva. Flyeidn, Editorial Tlrant lo Blanch, Valencia,

e
3. p.175.
17 Yéuse, enire oirm, mm(yy 5502013
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en las pérdidas patrimoniales y en los sufrimientos de toda indole padecidos
por la victima'®,
<« Los fines de la sancién penal y de la reparacién del dafio son diferentes. En ¢l
primer caso, persiguen primordialments, aunque no exclusivamente, fines
prevenlivos —cvitar futuros delitos—. Por el contrario la responsabilidad civil busca
umcamcnr.e reparar el daflo causndos a los pequd!cudos Son pues, dos obligaciones
& con presup 5 ¥ fi

26°, La accion civil ex delicto en el procese penal, ejercitada por el perjudicado por ef
delito o, en su defecto, por el Ministerio Piblico —supuesto en el que., ensefia
GIMENO SENDRA, actiia mediante legitimacion derivada o por sustitucion'®-, genera
un proceso civil acumulado al proceso penal, una acumulacién heterogénca de
acciones (penal y civil), baje propies criterios de imputacién juridica. El perjudicado
por el delito ticne la potestad, indistinta, de incoar la accién civil en el proceso penal
& recurrir al proceso civil, como dispone el articulo 12, apartado B, del CPP. La
relacion entre objeto penal y objeto civil estriba en que se trata unos mismos hechos
ometidos por una misma persona (dos objetos interrelacionados en un mismo
rocedimiento), a partie de los cuales se fijan las consecuencias juridicas que cada
Derecho material prevé, La opeién de acudir a una v otra via (proceso penal o
proceso civil) fija, por tanto, una htis pendencia ~de ahi, que salvo excepciones
legalmente previstas, escogida una via se cierra la otra (articulo 12, apartados [ y 2,
del CPP)-.
@ E fundamento de la denominada “responsahilidad civil ex delicto™ lo constituye ¢l
menoscabo material o moral producidoe por [a actuacién ilicita —las singularidades de
antijuricidad y tipicidad especificas de lo penal en ningin caso caracterizan la
obligacién de reparar a la que nada afiaden dichas circunstancias—. La obligacién de
reparar nace como consecuencia de la produccién de un dafio ilicito y atribuible a)
ujeto mediante ¢} opormuno criterio de impwtacion. En cuanto al contenido de la
obligacidn, en la responsabilidad civil pura como en la ex deficro lo \inico que se
comprende es el restablecimi del desequilibrio patrimonial que la infraccién ha
ionado; y, ambas respenden a una gnica finalidad, qu¢ no ¢s otra que la de
atender a un interés privado como ¢s ¢l de reparar ¢l menoscabo patrimonial o moral
producido en la esfera juridico-privada de un sujcto paticular. Luego, la
responsabilidad civil ex delicto y la extracontractual son una inica institucién, y su
¢je ricio importa una tnica accion civil, aunque con ta posibilidad de un ¢oncurso de
normas —las del Codigo Civil y las reguladas en €] Cédigo Penal-*°,

 Coo osL Rnsal. IVIVES ANTON: Derecho Pendl - Parte General, 318 Edheidn, Editorial Tirnl lo Blanch, Vakencia,
1999,

EMENDSENDRA‘. YICEnTE: Derecho Procesal Penal, 2da. Edicidn, EquorialCivitss, Pamplona, 2012, p. 321.

torial Jirant bo Blanch, Valencia, 2006, pp.61-47,




r )

7 o Menciona al respecto GOMEZ COLOMER que de lodas consecuencias juridico
civiles que se pueden producir a causa del dafio derivado de la comision de un hecho
PoDER

Q‘i
4

" punible en cuanto accién ilicita, la ley penal solamente considera que pueden
acumularse en el proceso penal tres: la restitucién de la cosa, la reparacién del dafio
causado y fa indemnizacion de perjuicios derivados de la comisidn de ese hecho?'.
Se trata, de las p i estri necesarias para reparar el dafio
caugado a los particulares,
e La accién penal y la accién civil derivadas del heche delictivo tienen una
indudable autonemta, sin que por tanto la respuesta penolégica de la norma penal
condicione ni afecte, en s ¢ago, ni la existencia ni a la cuantia de la correspondiente
obligacién indemnizatoria. Por consiguiente, la responsabilidad civil “ex delicto”,
cualquiera que sea la via procesal ¢legida para su reclamacién no exige para su
efectividad que la prueba de la existencia del dalo o del perjuicio causados por los
hechos perpetrados®, Incluso, como ¢l Codigo Procesal Penal recomoce, la
perspectiva civil del hecho objeto del proceso permite apreciar y calificar sus efectos
que los mismos se deriven de manera plenamente auténoma, ya que fuera del
upuesto de declaracidn de que el hecho no existid, esto es, salvo el caso de
eclararse probado que el acto o la omisidn no existio objetivamente, el érgano
jurisdiceional tiene facultad no solamente para encuadrar €l hecho especifico en el
Ambito de¢ |a culpa extracontractual, sino también para apreciar las pruebas obrantes
t /&N juicio y sentar sus propias deducci cn orden a la realidad factica?.
o En cuanto a los ertigrivs de impulaeién eivil, se tiene: () que la tipicidad, que
constituye ¢l presupuesto esencial para que surja la responsabilidad penal, faha por
pleto en la resp bilidad civil ex delicto; (#) que si bicn la antijuricidad es
presupucsto ineludible en ambas clases ilicitos, la concurrencia de la tipicidad en la
infraccion penal y su ausencia en el ilicito civil determina que en cada una de esas
diseiplinas juridicas la contrariedad al derecho tenga un significado distinto —en
Derecho civil basta la causacion de un dafio en intereses juridicos ajenos—; (iif) que
la concurrencia de dolo o culpa constituye presupuestc ¢omin, pero no
imprescindible, de la responsabilidad civil derivada det delito —¢1 Codigo Civil prevé
casos de inculpabilidad en los que la obligacion privada se manticne, otros en los
que la responsabilidad civil recac en persona distinta a la que cometi6 el delito, y
finalmente ¢n Jos que se recogen proximos a la responsabilidad cbjctiva—; (év) la
punibilidad implica, precisamente la posibilidad potencial de aplicar una pena,
nunca una sancién civil; y, {(v) en lo respecta a los presupuestos de la
responsabilidad privada, el Gnico factor esencial para que concurra el ilicito civil es
el dario, elemento que, por ¢l contrario, no esta siempre presente en ¢l ilicito penal®,
H GOMEZ COLOMER, JUAN LUls y OTROS: Derrcho Jurdsdicelonal I, proceso pewal, 124 Edicion, Edirorial Tirant Jo
Blanch, Valencis, 2014, p. 124,
2 Vi gase. gpire oiras: Sentencia del Tribunal Supramo Espaniol 142007, de e energ.
aire otras: Sensencia de Tribual Supeery q Espanol 9362006, o didy de octubee.

=X
:'l}maToum.Mmc.um;Lnnpum&udd causado por el defto, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p.
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" § 4 PRIMERA SITUACION PROBLEMATICA: ABSOLUCION, SOBRESEIMIENTO Y
REPARACION CIVIL

AR

27°. El articulo 12, apartado 3, del Codigo Procesal Penal, define un marco de
autonomia para el ejercicio de la accion civil ex delicto respecto de la accién penal.
Scfiala, sobre cl particular, que “ia sentencia absolutoria o o aute dr sobrescimiento no
impedird al Grgano jurisdiccional pronunctarse sobre la accion cvil derivada del hecho punible
vadlidamente ¢jercida, cuande proceda™. El titular de la accién civil ¢s el perjudicado por
el hecho ilicito, es decir, el que suffi6 el dafio respectivo, como acota el articulo 11
del Cédigo Procesal Penal. El Ministerio Publico, en estos casos, tiene una
legitimacién derivada o por sustitucién procesal®®, Por tal razén, es que ¢l articulo
11, numeral 1, del citado Cédigo estipula que *[...] si ¢! perjudicado se constiuye en actor
% civil, cesa la legitimacion de! Ministerio Pablico para intervenir on el objeto civil def proceso™.

8°. Como se trata de una accién civil, de derecho privado, rige el principio de

Tucid

-ogaclén o dispositivo. Solo puede mediar un p iamiento civil en la
udicial si ha sido pedida por la parte legitimada (articulo 98 del Cddigo Procesal
Penal). Empero, en caso de sobreseimienta, si no existe actor civil constituido en
autos, es evidente, al mediar distintos criterios de imputacién para definir la
£ responsabilidad civil, que corresponde, previamente, instar al Fiscal —si no lo
+ hubjera hecho— una definicion especifica sobre este #mbito —no se le obliga que
requicra una reparacién civil, sino que se pronuncie sobre ella—.
® Recuérdese que se trata de una acumulacién heterogénea de acciones, penal y
civil —salvo renuncia expresa del perjudicado por ¢l dafio o su precisa indicacion de
que accionard en la via civil en un proceso independiente—, por le que es pertinente
exigir que la requisitoria del fiscal, si no se incorporé el perjudicado como actor
{vil, sea integral; esto es, comprenda lo penal y lo civil. En caso exista actor civil
cynstituido en autos, ante el requerimiento no acusatorio, y més allé de la oposicién
pueda plantear contra este nmblm del proceso jurisdiccional, tendra que
le, igual p expreso acerca del objeto civil, para
ometetlo a comradxccndn

29°, La garantfa de tutela jurisdiccional de la victima debe ser respetada en et
proceso penal, bajo un sistema como el francés —que sigue nuestro Cédigo Procesal
Penal- que prevé el proceso civil acumulado al penal. Lo que el nuevo Estatulo
Procesal matiza es que el Fiscal ¢s, como se apuntd, un susticuto derivado que solo
intervendré en el objeto c¢ivil cuando el perjudicado decide formalmentc no
introducir la pretensién civil o indica expresamente que ejercers 1a accién civil en un
proceso civil aparte (articulo 12, apartado 1, del Cédigo Procesal Penal). Por ende.

4, VICEWTE! Deréche P o Perpil) 2dn. Edicidn, Edftoria) Civitas, Pamplona, 2013, p. 321,
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salve estas excepciones, el ejercicio de la accion civil derivade del hecho punible
corresponde al Ministerio Publico (articulo 11, apartado 1, primera oracidn, del
. Cédigo Procesal Penal).
<o Es obvio que si no existe actor civil constituido en autos, la legitimacion activa Ja
ticne ¢l Ministerio Publico. Por ello, en su requerimicnto —acusatorio o no
acusatorio— debe incorporar una seccién dedicada al objeto civil. Corresponde al
juez, como titular de la funcidn jurisdiccional y garante del cumplimiento de los
presupuestos procesales respectivos, examinar la requisitoria escrita del fiscal y, en
su caso, de oficio, devolverla si falta un planteamiento explicito sobre este ambito
civil. Es claro que si el fiscal pide una reparacion civil, a pesar del requerimiento de
sobreseimiento, debe ofrecer la prueba pertinente para su actuacién, bajo el principio
de contradiccion, en el juicio oral.
0 No existen mayores inconvenientes cuando la requisitoria escrita del fiscal es
acusatorta. Si el perjudicado no se constituyd en actor civil, el fiscal debe introducir
motivadamente la pretensibn civil (causa dc pedir y peticion), con la solicitud
robatoria que corrcsponda —¢l derecho indemnizatorio de la viclima debe ser
arantizado en todo . El drgano jurisdiccional g izard un debate
contradictorio al respecto y en la sentencia, asi emita una absolucién penal, también
debe pronunciarse sobre el objeto civil; no hacerlo importard una vulneracion del
principio de exhaustividad.

Caodigo Procesal Penal, Este Cuerpo de Leyes, unido al Codigo Penal, incorpord dos
directivas legales fund les: (f) la ia de la accién civil frente a la penal;

v, (if) 1a idad de un p i expreso sobre la materia. Se reconoce,
por tanto, la posibilidad real de que pese & un sobreseimiento ¢ una absolucion —en
cion a los diferentes criterios de imputacion del Derecho penal y el Derecho

)

Citil- corresponda imponer una reparacién civil.

= En la glapa intermedia, en la audiencia prelimi pectiva, serd de rigor cuidar

que las partes se pronuncien sobre el particular y, en su caso, que se ofrezcan las

pfuebas que correspondan (pruebas y contraprueh funcién de iento
rocesal propia de la etapa intermedia-. Es necesario, como ya se indicd, un pedido

preso de ia parte legitimada, un trémite dictoric y una decision especifica
del drgano jurisdiccional sobre ef objeto civil, al igual que sobre ei objeto penal,

f/ 30°. No es obstaculo a todos estos efectos que no existan reglas mas precisas ¢n el

31° La competencia funcional para definir, con la intervencion de las partes
legitimadas, las bases de la pretensién civil —admisibilidad y procedencia— y la
admisién de los medios de prueba corresponden, como es légico, al Juez de 1a
Investigacién Preparatoria en cuanto tiene el seforio de la etapa intermedia. Acto
segui cision acerca de la fundabilidad o no ion civil incumbe al

icz Penal en ¢l curso de la audiencia correspondientt. Si el Fiscal introdujo la
ion penal y la p ion ciy§ en su i6n g Juez Penal, unipersonal o
14
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colegiado, comrespondera decidir al Juez Penal competente segin la entidad del
delito acusado {confrdntese.: articulo 28, numerales 1 y 2, del CPF). Empero, si
POCRAIISA clausurada la pretensidn penal tras el auto de sobreseimiento y, por tanto, admitida y
declarada pracedente, cuando sea de rigor, la pretension civil en la etapa intermedia
—con la definicién de los medios de prueba que deberdn actuarse—, es de reiterar que
en el acto oral solo se debatird ion probatori legacion sobre ella— la
pretension civil —con la intervencion como parte demandante del actor civil 0, en su
defecto, del Ministerio Publico, scgin comrespondiere—. En estes casos la
. competencia funcional siempre estard a cargo del juez Penal Unipersonal, que es Iz
\ pauta seguida en la justicia civil: solo un juez conoce en primera instancia de la
pretensibn civil.

§ 5. SEGUNDA SITUACION PROBLEMATICA: PRESCRIPCION ¥ CADUCIDAD EN
EJECUCION DE SENTENCIA EN EL PROCESO PENAL

31°. La prescripcion y Ja caducidad son instituciones de derecho sustantivo, en
virtud de las cuales, por el wanscurso del ticmpo, se generan diversos efectos
juridicos. Ambos institutos estén regulados en ¢l Libro VIII del CC,

33°. La prescripcion es una institucién juridica mediante la cual una persona se
libera de obligaciones o adquicre derechos por el del tiempo®. La
/ caducidad, en cambio, es waquel instrumento mediante of cual el transcurso del tiempo
extingue el derecho y la accion correspondiente en razon de la inaccion de su titular durante el plazo

prefijado por la ley o la voluntad de los particularesn.”

34°. Ahora bier, respecto a la prescripcitn de la accibn civil derivada de una accién
penal, SAN MARTIN CASTRO asevera que:

“[...} los plazos de prescripeién de la accion civil y la accién penal no son
iguales, lo que confirma su diversa naturaleza. Es mifs, los dos tienen
Tegulaciones normativas propias —la primera, fija un plazo nico de dos afios,

segin el articule 20014 del CC; mientras que la segunda, supedita la
prescripeion al tiempo méximo de la pena privativa de la libertad-. En todo
ces0, la aceidn civil derivada de un hecho punible no se extinguc; en tanto
subsista la accién penal (articulo 100 del CP)",

 Ha establecido 1a Casacion Civil que el articuio 100 del CP constituye un

p de i idn de la p peién extintiva, de cuyo texto se
¥ HoRTA00 POZO, JOSE y PRADO SALDARRIAGA, VICTOR: Mamual dr derecho penci T 1L 4ta ed,, Editorial IDEMSA,
Lima 2011, p. 421,

i orrs_mmc . Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario: "Todo prescr coriuca, a menor qua la ley sehole Jo

ripg o
""" En  Revista Derecho y Sociedsd, 23, L\ pp 267-274.
poirevs o perd i icloiviewkile/|4894 7202, En cola misma linca, Scnicncia
Casatorin. Sala Civil, 1237-2006/La Liberind, publijuda E Perusno de 3f de oct e 2006,
2 ldem. p. 271,
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desprende que el derecho a la  indemnizacion por resp bilidad
extracontractual no se extingue mientras se esté tramitando la accion penal
correspondiente?”.

352, Por su parte, DiAZ CASTILLO, indica que:
En la propia Exposicién de Motivos del Cadigo Civil actual se sefiala [...]: “Lo
que Ja prescripcidn extingue no ¢ la accion sino la pretension que genera y deriva del derecho.
Laaccidn es un derecho subjettvo que conduce ala turela jurisdiccional mediante su ejercicio

¥, por tanto, no prescribe, lo que debe tenerse en consideracién para la interpretacion de la
norma con la que se inicig ¢l traamiento legislativo de la prescripeion extintiva™
(REVOREDOD, 2015, p. 8980,

6°, Sepgtin ARIANO DEHO:
En coniraposicidn con la prescripcién, la caducidad viene configurada por el
Cédigo Civil como la extincién de un derecho, cual efecto automético del mero
transcurso del plazo legall.
Ello implica que, en la caducidad, la extincién del derecho es automatica por ¢l
simple transcurso del tiempo, lo que estd legalmente establecido en los plazos
especificos contemplados en ¢l CC%2,

/37". La satisfaccion de las expectativas de la victima en un conflicto penal tiene

relacion con el dereche fundamental a la tutela jurisdiccional y a la dignidad
humana, constituyendo ambos, fines constitucionalmente relevantes. En forma
especial en el ambito publico y en el contexto de la lucha contra la cotnupeion,
resulta ser también una herramienta muy util para su prevencion.

38°. La diversidad de tendencias jurisprudenciales se ha producido en el actual
contexto bdsicamente debido a que, mediante Resolucion 144, de 12 de mayo de

016; y la Resolucidon 230, de 16 de marzo de 2018, [a Segunda Sala Penal

iquidadora de la Con.e Superior de Justicia de Lima se pronuncié amparando el
pedido de p ipcid ducidad, respecti de lz reparacién civil impuesta
por un condenado. Se hn sefialado que dicha reparacion caduca transcutridos diez
afios desde la emisién de la sentencia que la impone ¥, teniendo en cucnta que cl

* Sentoncins de Casacidn 2502201 4/La libertad, publicada en E| Peruano de 30 de marzo de 2018, y, 1822.20130a
Libertnd. publiceda cn El Peruano de 30 de junio de 2014,

* Diaz. Iy Mewpoza, G.: JCadicidod ¢ prercripcidn? [ 18 meparscitn civil mlumd:mmdndmnd-d:
procesos penakes par delitos contra piblicaen o idico peruano. En Derecha PUCP. 82,
2019, p. 428 [En prensa] (pic de péging 7).

 Amano Deso, Eugenis: “Rzﬂemnr: w&n fa p-m(vdony ta codwcidad a los ireinia ahos de vigencia de! Cddigo
Chir. En: Revism  Thams Derecho, 66, 204, pp. 329-13% Recupersdo  de
revista. i N270¥13256.

PanoDt, FELIPE y CASTILLO FREYRE, M ARIO citan con cstas,
plmﬁ especificon de la caducidad: 432, 361, 2JFN430, 337, 750, 312,
1784, 1949, entre caros. O, Cir, pp- 7l

ertaicas alos articulos def CC que p
1454, 240, 274, 277, 401, 414, 668, 1500
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* plazo de caducidad no se interrumpe, el actor civil, que en este caso era ¢l Estado,
no podia requerir su pago, fundamentalmente porque, seglin su naturalcza dicho
plaze previsto en el inciso | del articulo 2001 del Cédigo Civil es un plazo de
caducidad®.

c De igual manera, en octubre de dos mil quince se llevd adelante un pleno
Jjurisdiccional distrital ¢n la Corte Superior de Justicia de Apurimac, en el que s¢
resolvid que la prescripeion de la gjecucion de la reparacion civil, una vez cumplido
] plazo sefialado por ley «debe declararse de oficion. Expuso como fundamentos: a)
el plazo de prescripcidn estd establecido en el articulo 2001, inciso 1, del CC en
concordancia con el articulo 101 del CP que se remite a la aplicacién supletoria del
primero; b) en caso de no declararse de oficio Ja prescripcion, se vulneraria el plazo
razonable y s generaria carpa procesal abundante ¢ innecesaria por falta de interds
de la victima; ¢} y, 1os procesos en gjecucion nunca prescribirfan distrayéndose los
recursos humanos del Poder Judicial.

9° En sentido trario, existen p p i
urisdiccionales. Uno de ellos es el proferido en el Ii Pleno Jurisdiccional

specializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios realizado en la ciudad de
Lima los dias 17 y 18 de diciembre de 2018, ¢n ¢l que se impuso la primera
ponencia consistente en que e plazo para exigir ¢l cumplimiento de pago de la
/ reparacién civil “no se puede considerar un plazo de caducidad, sino que constituye
) un plazo de prescripcion, en consecuencia, son aplicables las causales de
interrupcion y suspension de la prescripcion extintiva®
w A dicha conclusién sc amribo debide a que los plezos previstos en el artfculo 2001
del Codigo Civil “son plazes referidos a la prescripcion extintiva de la accién. No
extinguen el derecho mismo, como sucede con los plazos de caducidad en los que se
extingue el derecho y accidn pertinente, sin que se admita la interrupcién ni
suspensitn [...) de conformidad con lo previsto en el inciso 8, articulo 1994 del
CC"; ademés, se indica que “el plazo de caducidad es fijado por ley sin admitir
prueba en contrario de conformidad con ¢ articulo 2004 del CC”,

-3
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40F. Para asumir una p al resp cs io tener en cuenta, en primer
lugar, el derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales, sobre el cual ¢
Tribunal Constitucional, en la sentencia 01797-2010-PA/TC, de 15 de noviembre de
2010, refirié lo siguiente:

3 Elwticuls 2001, iiclso 1, del CC exsblece, coma ys se dijo: *
{..] Preseri i
u
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“1. La smufmc:én de este derecho tiene por ﬁmhdad que las
y judiciales no se en simples
declaraciones de intencidn sm efectividad alguna, Ello obedece a que
¢l ideal de justicia material, consustancial &l Estado Democrético y
Social de Derecho, que emerge de los principios, valores y derechos
constitucionales, requiere una concrecion, no séle con el
pronunciamiento judicial que declara o constituye el derccho o impone
la condena, sino mediante su efectivizacion o realizacién material, que
se logra mediante €] cumplimiento de la sentencia en sus propios
términos, [...]
15, [...] El incumplimiento inmediate de un mandato judicial, por el
contrario, puede afectar no solo a quien es la parte vencedora en el
proceso (esfera subjetiva), sino también afectar gravemente a la
efectividad del sistema juridico nacional (esfera objetiva), pues de qué
secviria pasar por un largo y muchas veces tedioso proceso si, al final,
8 pesar de haberln ganado, quien est& obligado a cumplir con &l
, o lo ple; por ello, en tales circunstancias,
¢stariamos frente un problema real que aibclannper se el derecho
fund 1 a la de los pr Jjudiciales,
contenido de la tutela Judlcll] efectiva™,

41°. A nivel internacional, & propésito de la trascendencia de este tema, la ColDH en
la sentencia del caso Mejia Idrove va. Ecuador, de 5 de julio del 2011, establecié lo

siguiente:

llM. “El proceso debe tender a la materializacion de la p iGn del

ido en el p iamiento judicial mediante la
apllcamén idonea de dicho pronuncismicnto®™”. Por tanto, “la
efectividad de las ias d de de su ej ion. Esto Gltimo,
debide a que una sentencia con canict:r de cosa juzgada olorga certezz
sobre el derecho o contr ida en el caso concreto y, por
ende, tiene como uno de sus efectos 1a obligatoriedad o necesidad de
cumplimiento. Lo contrario supone la negaciéon misma del derecho
involucrado™.

* En similar sentido, se pronuncié el Tribanal Consruciona! en la STC 015-2001-AVTC, de 29 de encro de 2004, Sehald
textualmente: “11. El derecho & Ta elecucitn de las resoluciones judiciales o €5 1ino una condrecidn csperifica de
exigentin de efectividad que garantiza <) derecho a la wiela jurisdictional, y que o 52 agota alli, ys gque, por su propio
carkcter, Hene una via expanziva que s refleja en otros derechos constilucionales de orden procczal (v. . derecho 8 wn
proccao que dure un plazo razonablc, #4c.). EI derecha u I efectividsd de Ias resoluciones. judiciales garantiza que ko
decldido en una sstencla ¢ cumpla, ¥ que la parte que obtuvo un pronunciemicnto de tcla, o través de ka seotencia
favorable, sea repuesia en su derecha y compensads, si hubicre lugsr a ello, por ¢l daho sufrido™

' £n esia cita, la ColDH alude u casos similares como Baenn Ricardo y oiros vi Pansma. Competencis, supea nota 76,

wv:duk\mhymwemlsylummmd:h 8} v8. Peril, supra nota 76, phrr. 66, y caso

v3. Panami. Competenia, suprs
repacacianes y casias, seniencia del 7




)
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42°, En ¢l mismo sentido anotd en la SCoDH, del case Acevedo Jaramillo y otres
vs. Peril, de 7 de febrero de 2006:
119. El derecho a la proteccién judicial seria ilusorio si el ordenamiento
juridico interno del Estado Parte permite que una decision judicial final
y obligataria permanezca ineficaz en detrimento de una de las partes.?’

43°, De igual manera, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso
Hornshy vs. Grecia, del 19 de marzo de 1997, sostuvo que™:
“[...] este derccho {de impugnacién) serfa ilusorio si el ordenamiento
juridico interno de un Estado contratante permitiera que una sentencia
Jjudicial definitiva y obligatoria quedara inoperante en detrimento de una
parte”,

°. En consecu:ncm, puede advertirse con clmdad meridiana que la satisfaccidn de
las p idas en una (, ia de gj ion) es |
para cl limienta del principio constitucional ¥ convencional de tutela judicial

efectiva.

45*, En virtud del principio de legalidad, el plazo previsto en el inciso 1 del articulo
2001 del CC, scgin el cual prescriben, salvo disposicion diversa de la ley, «d los diez
anos, ta accion persondl, Ia accidn real, la que nace d¢ una ecutoria y la de nulidad del aeto
jurfdicon®, de ningtin modo puede ser iderado un plazo de caducidad. Al ser un
plazo de prescripeién se produce la interrupcion por los actos de la parte agraviade
a guir el pago efectivo del monto de la reparacién civil de acuerdo a
los suy de hecho plados en ¢l articulo 1996 del CC.
0 En ese sentido, en forma peculiarmente esclarecedora, ARIANO DEHO, indica que:
*{...) aunque la ley no lo diga, en los casos de los incisos 1 y 2 del articulo

sucederse cuantas veccs se produrca alguna de las conductas indicadas en los

1996 el momento de la interrupcion coincide, sin solucién de coatinuidad, con
¢l momento del reinicio del decurso prescriptorio. Un “reinicio™ que puede

nOsoMo,MAuuﬂ_ mmmmm'w7ﬂwun Heliasta, Buenos Aires, 2006, p. 26,
¢
<

incisos 1 y 2 del articulo 1996, por lo que, en buena cuenta (clarisimo en las
relaciones obligatorias) estd en las manos de los sujetos de la relacidn juridica

r:bmoazms.pm 220, y caso Aceveda Bucndla y otros (Cesantes y Tubilados de Sa Contralorfa) va. Pera, supra not

. Renmﬂ'ldv de htip:fwww coricidhar.cridocy/casogsniculoy/serieg 144 csp.pdf. (p- 76).
* SarMiEnTO, Danicl; MIERES w(nu\ Luis Javier y PRESKO LiNERa, Miguel Angel: Las senienciar bdvicar def Tribanal
Humanas, Edivorial Clviss, Madrid, 2007, p. 26. qupsrdn

AT RIBUNALYIOEL DERECHC
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el que el perfeccionamicnto de primera fase del fenémeno prescriptorio

articulo 2002 i) o e
e (articulo 2002) se prorrogue sucesivamente [...]

°. Sobre es¢ tema es indudable que al emitirse una penal 4y
quedar firme (consentida o ejecutoriada), el derecho a solicitar el pago de la
reparacién civil por la parte agraviada no se canaliza a través de una «accion» en <
concepto procesal y comin del término juridico actualmente aceptade (como
derecho piiblico subjetivo y abstracto de todo ciudadano para solicitar justicia ante el
érgano jurisdiccional); sin embargo, cabe aclarar que, €n este caso, dicha palabra
tiene, en ese dispositivo, la acepcion de actio judicati, respecto de la cual explica
\MANUEL OsOR1I0 que <onstituye: «[...] la accion derivada del juicio. En el
T 5

P lario, la correspondiente contra el demandado que, luego de la
Acondena en juicio, no ejecutaba voluntariamente ia sentencia del magistradon*’. Por
la misma razén, su naturaleza es determinada legislativamente por razanes de orden
Giblica .

3 er

47°. Al respecto, s necesario aclarar que la caducidad del pago de la reparacion
civil no esté regulada en el proceso penal ordinario de 1940 ni en cl Cédigo Procesal
Penal de 2004. Por tanto, no puede aplicarsc un plazo legal establecide para la
prescripeion, que admite interrupciones, como unc de caducidad frente a una
£+ siluacién factica no prevista legalmente para tal fin.

48", Ahora bien, es evidente que, cuando se trata de la prescripeidn, no basta ¢l mero
veneimiente del plazo legal para que s¢ produzca ¢l ¢fecta extintivo, $ino que, para
clle, s¢ requiere de la «voluntad» de quien podrie favorecerse con ella: «[...] todo
evento que manifiesta la vitalidad de la relacién juridica —reconocimiento del
derecho ajeno, intimaciones, entre otros- produce el efecto de ‘cortar’ el plazo
d-sdcqfl momento que llega a conocimiento de 1a contraparte de la relacién juridica
o

De ahi que, en el caso de la prescripeidn, sea ademds necesaria la inaccién del
itular del derecho; en consecuencia, su interrupcién depende de los supuestos
ontemplados en el articule 1996 del Cddigo Civil que contempla especificamente
los supuestos facticos para 1a misma.

N

“© AR1AND DeHO, E.: (2003). Comeniario af articuds {998 del Cédige Civil. En: W. GimiErre2 Camacho, Cddigo civil
do por lox |10 wejores Editorial Gaceia Juridica, T Lims,
: Ob. Cit.,p- 26

rikculo 2004 del CC.
Deno, EuGENIA: Ob, Cigr, 2014, pp.g Ny ¥ 332,
0




1I1. DECISION

49,% En atencién a lo expuesto, las salas penales Permanente, Transitoria y Especial
de la Corte Suprema de Justicia de la Repuiblica, reunidas en €] Pleno Jurisdiccional,
y de conformidad con lo dispuesto en ¢l articulo 116 de la LOPJ:

ACORDARON

50°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
Jjuridicos 25 al 31 y 45 ai 48.

51°% PRECISAR que los principios jurispradenciales que contiene la doctrina legal
anles mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias
judiciales, sin perjuicio de la excepcion que estipula el segundo pamrafo del articulo
22° de la LOPJ, aplicable cxtensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al
amparo del articylo 116° del citado Estatuto Orgénico.

52°. PUBLICAR el presente Acu Plenario ¢n ¢l diario oficial E! Peruana.
HAGASE SADER.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO
PRADO SALDARRIAGA
SALAS ARENAS

BARRIOS ALVARA 5 ‘ g
FIGUEROA NAVARRO

BALLADARES APARI

PRINCIPE TRUJILLO

NEYRA FLORES



g,

| CASTANEDA ESPINOZA

PODER DICIAL
NUNEZ JULCA

CASTANEDA OTSU
SEQUEIROS VARGAS

PACHECO HUANCAS

GUERRERO LOPEZ

22
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ACUERDO PLENARIO N° 05-2019/CJ-116
FunoAMENTD: Articala 116 TUQ LOPI
AsunTo: Actuacidn polictal y exencion d¢
responsabliad penal

Lima, diez de septiembre de dos mil diecinueve

Los Jueces Supremos de lo Penal, integranies de las Salas Penales Permanente,
Transitoria y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, reunidos

fo

en Pleno Jur idad con ko disp en el articulo 116 dei
Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial, han pronunciado el

siguiente:

L. de conf

I. ANTECEDENTES

1.° Las salas penales Permanente, Transitoria y Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en virtud de la Resolucién Administrativa nimero 120-
2019-P-PJ, de veintiuno de febrero de dos mil diecinueve, con el concurso del
Centro de Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacién del seffor San Martin
Castro, realizaron €] XI Plenc Jurisdiccional Supremo en materia Penal de los
jueces supremos de lo Penal - dos mil diecinueve, que incluyd la participacién
respectiva en los temas objeto de analisis propuestos por la comunidad juridica. a
'/ través del Link de la Pdgina Web del Poder Judicial —abierto al efecto— al ampara
e lo dispucsto en el articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgnica
el Poder Judicial —en adelante LOP)- y dictar Acuerdos Plenarios concordantes
con la jurisprudencia penal,

2.° E1 X1 Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de dos mil diccinueve se
realiz6 ¢n tres ctapas. La primera etapa estuvo conformada por dos fases. Primera:
la convocatoria a la comunidad juridica y la seleccién de los temas del foro de
aportes con participacion ciudadana para proponer los puntos materia de andlisis
que necesitan interprelacion uniforme y la generacion de unma doctrioa
Jjurisprudencial para garantizar la debida armnmmcmn de criterios de los jueces en
los procesos jurisdiccionales a su cargo, S : la seleccion preliminar de temas
alcanzados por la comunidad juridica, d ignacié de jueces supt ponentes y
fecha de presentacién de ponencias respecto 2 las propuestas temiticas que
presentaron Jos abogados y representanies de instituciones publicas y privadas.

3.° El 25 de abril iltimo se publicaron en la pigina web del Poder Judicial los
temas seJeccionados para ¢l debate identifichndose ocho mociones: a. Pena
. principio de oportunidad y acuerdo reparatorio. b. Diferencius
hermencuticas en los delitos de organizacién criminal y banda crlm]ml asi coma

icag especiales de investigacion en & 3

4 1genc|E prehrr%am d.
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civil, asi como prescripcion y caducidad en ejecucién de sentencia en el proceso
penal. e. Prision preventiva: presupuestos, as{ como vigilancia electrénica
personal. f. Problemas concursales en los delitos de trata de personas y explotacién
sexual. g Vidticos y delito de peculado. h. Actuacién policial y exencién de
responsabilidad penal.

o En la sesién del 28 de mayo de 2019, se seleccionaron a las personas e
instituciones que harian uso de la palabra en Audiencia Publica.

@0—@

4.° Presentaron, a través de la pagina web del Poder Judicizl, informes en relacién
al tema “La ion policial y i6n de resy bilidad penal”, los sigui
abogados:
1. Doiie Silvia Nayda de la Cruz Quintana, abogada del Ministerio de Intetior.
2. Don Felipe Villavicencio Terreros, profesor universitario.
o Cabe anotar que ¢ Ministerio del Interior solicité al Pleno la creacion de
instrumentos (entiéndase nermas) que ayuden a los sefiores jucces en la resolucién
de solicitudes fiscales, y en la expedicién de los fallos. Por tante, al momento de

lrnponer la prision preventlvn se {ome en cuenta que la muerte o las lesiones
a deli se¢ realizan en cumplimiento de un deber
.

dispuesto en la Cnnsnmm(m ¥ hormes vigentes.

5.° La segunda etapa consistio en el desarrollo de una Audiencia Pablica que s¢
alizd el martes 9 de julio de 2019 en que hicieron uso de la palabra los citados
ores abogados.

6. La tercera etapa residié, primero, en la sesion reservada de analisis, debare,

deliberacion de las ponencias; y, en segundo lugar, en la votacién y abtencidn del

nimero conforme de volos necesarios, por lo que, en la fecha, se acordd

pronunciar el Acuerdo Plenario que se emite conforme a lo dispuesto en el
articulo 116 de la LOPJ, que faculta s las Salas Especializadas de la Core
Suprema de Justicia de la Repiblica a pronunciar resoluciones vinculantes con la

finalided de concordar y definir criterios jurisprudenciales que han de ser de
obligatoric cumplimiento en todas las instancias judiciales,

7.% Han sido ponentes los sefiores SALAS ARENAS y CASTANEDA ESPINOZA.
II. FUNDAMENTOS JURIDICOS
§ 1. MARCO PRELIMINAR

L1.° En el numeral 1L del articulo 20 del Cédigo Penal ~en adelante CP-, se
establecié# que el personal de las Fuerzas Armadas y de la Policla Naciona del
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reconducible al inciso 8 del articulo 20 del CP. Al respecto, VILLAVICENCIO
TERREROS refiere que si se trata del plimi de sus funci lo méas
adecuado ¢s considerar el cumplimiento del deber'.

o Esta norma suftié modificacion, no de fondo como mis adelante se desarrollard.

§ 2. POSICIONES SOBRE LA EXIMENTE “EN CUMPLIMIENTO DEL DEBER"

2.° Sobre el fundamento esencial de Jas causas de justificacién que climinan la
antijuridicidad de la conducta LUzON PENA considera que se defiende la
ponderacién de intereses o ¢l interés preponderante; por tanto, en todas las causas
de justificacion se permite la lesion de un interés o bien juridico porque entra en
conflicto con otros intereses superiores, de mayor trascendencia para el derecho?,

é/\ 3.° ZuGALDIA ESPINAR sefiala que las causas de justificacion son autorizaciones o
mandatos legales para reslizar conductas tipicas y operan sobre Ja base del
binomio regla—excepcion; puesto que la regla general es que una conducta tipica
¢s antijuridica cuando no concurren causas de justificacion. La concurrencia
excepcional de una causa de justificacion determina que la conducta tpica esté
justificada, sea licita y, por consiguiente, no constituya delito’.

T

/ 4.° Segtn el propio ZUGALDIA ESPINAR la eximente de cumplimiento de un deber
o ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo, viene a expresar un principio
tan evidente que parece obvio declararlo: “guien obra conforme a derecho no se
comporta antijuridicamente”. Con tespecto al cumplimiente dc un deber,
considera que implica la gjecucion de una conducta obligada por el derecho,
impuesta a su autor, ¥ que, ademis, es penalmente tipica pues supone la lesién o
menoscabo de un bien juridico protegido por la ley*.

o Este deber, como es obvio, ha de ser necesariamente un deber juridico o, mejor
dicho, un deber que tenga necesariamente relevancia juridica; en el presente caso,
directamente derivade de una norma legal®.

5,° Mientras que CEREZO MIR detalla que, “el que gjerce legitimamente un oficio o
cargo, ejerce un derecho y en muchas ocasiones cumple al mismo tiempa un
deber®”; es decir, que aunque en palses como Espaiia el fundamento de esta causa
de justificacién se encuentre en ¢l principio de “interés preponderante™; esto es,
que a pesar que el sujeto actud cumpliendo un deber de range superior o ipual 0 en

! VILAVICENCIO TERREROS, FELIPE: Lo Ley N.* 38151 no es una "carta blanca™ para el uso de lo fuerca por porie de

funcionartar encargados de hacer cumpiir la fey. Recupcrado de hap:! icach ol
2 Luzom PERA. DIEGO-MANUEL: Derecho peval. Parie general, Editorial B&F, Monicviden, 2016, P 539,

* ZUSALDIA ESPINAR, J0SE MIGUEL. Fundamentos de derecho penal parte general, Incorpora ke LO 52010, de 32 dy

Jjunio 2016, Editorial Tirnt lo Blanch, Valencie, 2010, p. 303,

* 2ugy ESPINAR, JGSE MIGUEL: Op. Cir. p. 323,

40 NAVARRETE, MIGUEL: Lecelones de Derecho Penal — Pare General. Tomo 1L, Ediwrial Teffos, Madri

2013 pp. 154155,
Cr :

un Jeber o en of ejercicro legitimo df un derecho, Aficta
1987, T, 40, p. 273

e

s Lo e de obrar en limiento
Agdario de Derecho Penalp| Ciencins
.
3
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el ejercicie legitimo de un dereche su conducta sera ilicita si implica un grave
atentado a la dignidad de la persona humana’, por lo que es necesario interpretar
restrictivamente esta eximente de responsabilidad, y fundarla sobre la base del
principio de respeto por la dignidad de la persona®.

¢ Siendo asl, el requisito general para la actuacién al ampare de facultades
publicas exigible estriba, de un lado, ¢n la competencia material —la accion oficial
debe pertenccer por su naturaleza y circunseripcion a las obligaciones del servicio
del funcionario correspondiente—; y, de otro lado, la facultad coactiva del
funcionario debe regirsc tanto por el principio de menor lesividad de la
intervencidn como ¢l de su proporcionalidad, como normas fundamentales del
Estado de Derecho’.

6.° Coca ViLa precisa que “lo relativo al cumplimiento de un deber como causa
de justificacion, estd configurado ¢omo una norma (permisiva) de remisién a la
normativa extrapenal que instituye los deberes que legitiman ¢l comportamiento
penalmente tipico”. Por tanto, los problemas surgen cuando se trata de concretar el
momento en que s¢ reduce a cero el margen de discrecionalidad, en el acwar
durante la intervencidn policial. Por ello, es importante que los funcionarios
encargados de hacer cumplir 12 ley tenga muy en claro los limites cuando se habla
del uso de armas de fuego o el “uso de otros medios de defensa™®. En
consecuencia, la interpretacion de las normas sobre la materia no puede realizarse
fuera de los limites sefialados por las normas internacionales e internas relativas al
uso de |a fiserza y al uso de armas de fuego en particulat,

7°. Siendo asi, para valorar la eximente de responsabilidad penal en ¢l caso del uso
legitimo de la fuerza por la Policla Nacional del Pera en cumplimiento de su deber,
corresponde analizar los hechos —¢n tanto requisttos especlales— conforme a la
normativa especializada sobre la temdtica en particular; esto es, ¢l Decreto
Legistativo 1186 “Ley que regula el uso de la fuerza por parte de la PNP™, el
Decrete Supremo 012-2016-IN “Reglamento del Decreto Legislative 1186, la
Resolucion Ministerial 952-2018-IN “Manual de Derechos Humanos aplicados a

b p. 2%,
Al eapocto Luszow Pufin, DUEGo-MANUEL Derecho penat farte generol, Editonia) BF, Manicvidea, 2016, p, 524~
528, considera que sl ¢ vilida I u ¢ Ia conducta: por lo

que es perfectamente posible que haya cavias de ndwon de lu s mluundmd-d pues |a conducia es perfecumenic
conforme & derecho en sencicn & |a salvaguandia de inicrescs preferenics, coma el repte n In autonomis de la
voluntad del panticular o ¢ de ks usos ¥ dela de Jos que
simultineamcnte excluyen ya la tipicidad porque queda claro desde cf principio que In conducts ni siquicra €5
juridicamente reicvante o predcupante, poc 10 Que no €3 ni pucde ser tampac juridico-peralmente rekvame, dado que
sc valora, lente 3ocial como juridicamente, normal y usua) pesc & Ta sfectacion de biencs juridicos o dudo que realmenie
ni xiquicra sz v¢ menoscebo o afectade el bicn juridica. Frente o esto 5 frechente, quizds mis frecuente, que las
conducias amparades por cmsas de exclusidn de lo antijuridicided no scan tan tolalmenie ususles. normales mi
irrelevantes juridicamente y por cllo scan en principio tipicas. e3 decir, que evemos anke causas de justificacion, que
ipo calricto o indiciarko, aunque 0o on ¢l tipa on sentido amplic o 1ipo tousl del injusio.

FSCHECK, HANSHEIRRICH - WEIGEND, THOMAS: Tratado de Derecho - Penal Parre General, V.
Inwiuto Pacifico, Lima. 2014, 577,
' CocaYnA. IVO: Tirar o wotar en fiento de an depr) Una i al
i idn podicial. Clencias Penales y Cris

anyav

¥ Lmites dr

inofogls [RECPC 1

deberes.
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lz funcion poiicial del 2018, y la Directiva General 003-2018-MP-FN “Directiva
que regula el gjercicio de la funcion fiscal en caso de uso de la fuerza por parte de
la PNP™.

8.2 El cumplimiento del deber como exencion de responsabitidad {numeral 11 del
articulo 20 del CP) contiene una remisién a la normativa extrapenal, Tal como
indica COCA VILA “los problemas se plantcan cuando se tata de concretar en qué
momento un agente de policia ve reducido a cero el margen de discrecionalidad
caracteristico en toda imervencién policial''™, Contrario sensw, “ningtn policia
estari obligado, nt siquiera facultado, a torturar a un detenide, incluso cuando ello
sea el tinico modo de salvar la vida'*”.

@&4

9.9 GARCia CAVERO especifica que “mientras €l obligado se mantenga dentro de
lo que le impone el deber legalmente configurado, su conducta de cumplimiento
del deber quedars justificada'™.

10.° ZUGALDIA expone que una caracteristica comin a todos los supucstos
contemplados en la causa de justificacién “en cumplimiento de un deber” debe ser
la continua remisién a normas juridicas extrapenales a través de las cuales se

f/ deberé determinar la presencia o no del deber jurldica de la profesién bajo el que
I

se actioa',

11.° Aunque no fue prapuesto, por 1anto no eés materia de andiisis, es preciso
isciiaiar que efectivamente, en la ciencia penal peruana y extranjera es mayoritaria
la postura que gste actuar constituye una eximente, Para GARCIA CAVERO “no
debe confundirse esta causa de justificacién con aquellos casos en los que, desde

un principio, no se genera un riesgo penalmente prohibide, pues en ellos no se
¥ presents una conducta tipica justificada por razones excepcionales, sino fa
ausencia general de una base suficiente para afirmar la tipicidad de la conducta™'*,

Aunéndose a lo opinado por HURTADC POZO, PRADC SALDARRIAGA y ALCOCER
Povis, apunta que “la justificacion en el cumplimiento de deberes se presenta
cuando !a actuacién conforme al deber trae consigo la afectacion de otros bienes
Jjuridicos™. Concluye que “[...] €l ejercicio del deber autoriza, en el caso concreto,
la afectacién a un bien juridico penalmente protegido, por lo tanto, no debe
ubicarse analiticamente a nivel de la tipicidad como permisién general de la
conducta, sino en 1a antijuridicidad como permisién excepcional en una situacion
de conflicto™',

7.
 GaRCIA CAvERD, PERCY: Dérscho pénal. ml!n-nz.-n.‘ Edi
™ ZuoaL bra ESPINAR,

Jurisa, Lima, 2012, p. 607.
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12.° En csta linea de opinién, y mis alld de ese debate cientifico, WESSELS,
BEULKE y SATZGER advierten que “se trata la cuestion acerca de si, en el caso
individual, se puede hacer una excepcion al mandato general, teniendo en cuenta
los concrelos requisitos descritos detalladamente en las causas de justificacion™!’,

13.° Segiin, ROXIN “bajo ¢l punto de vista de la antijuridicidad, el respeto del
riesgo permitido no puede ser interpretado como causa de justificacién™, pues esta
ultima “siempre presupone que tal accién sca necesaria para presetvar <) interés
preponderante”, micntras que “en los casos de riesgo permitido ne hay necesidad
d cfectuar tal ponderacion del caso concreto™',

14.° CARO JHON no comparte la posicién de una causa de justificacién en esta
materia, “sino [que se estd] ante una causa de exclusion de la tipicidad, o mis
concretamente, ante una causa de exclusién de la imputacion objetiva™, puesto
que, “la conducta practicada nunca alcanzard un significado tipico cuando retina ¢l
sentido de un obrar conforme a ley, a un deber, a un derecho, oficio o cargo'™
mientras que VILLAVICENCIO TERREROS aclara que “cuando haya una obligacién
especifica de actuar para el sujeto, no se trata ya de un permiso, $ino que cometeria
delito si no actuara, p éndose una grave diccion; no actuar seria tan
tipico como actuar™®,

15.° Como se aprecia, CARO y VILLAVICENCIO acotan que el entendimiento
ayoritario del cumplimiento de! deber como causa de justificacién debe ser
ducido a la imputacion objetiva (riesgo permitido) como elemento integrante
del tipo. Se trata de un debate relevante dado que si ¢l miembro pelicial no
cumpliera su deber de obrar incurriria en conducta omisiva probablemente
delictiva, de modo que no puede constituir causa de justificacién Ia obligacion de
no delinquir?. Solo comresponde indicar que se estaria anle una causa de
Jjustificacion sin inimo de agotar ahora ¢l tema puesto que no es materia del pleno.

§ 3. EVOLUCION LEGISLATIVA RECIENTE DE LA EXIMENTE EN “CUMPLIMIENTO DE
UN DEBER”

3.1 LEGISLACION NACIONAL

16°, Mediante el Decreto Legislativo 982, de 22 de julio de 2007, se incorpord al
artfculo 20 del Cédigo Pcnal, el apartado 1. Con ello el Congreso incidié en
eximir de responsabilidad de forma precisa al “personal de las Fuerzas Armadas -

1 WesSELS, JOHANNES; BEULKE, WERNER ¥ SATZRR, IELMUT: Derecho penal Parte general. EId¢ilo y $u estrwctuea,

Editorial Instiuto Pacifico, Lima, 2018, p. 167

:: ROXIN, Cunus Lcuwmt&rawmuffmmmmr Editorial Grijley. Lima, 2018, p. 344,
Cal
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en adelante FFAA- y de Iz Policia Nacional del Perii —en adelante PNP— que, en el
cumplimiento de su deber ¥ en uso de sus armas en forma reglamentaria, cause
lesiones 0 muerte”™.

17°. Tal inciso fue modificado por la Ley 30151, de 13 de encro de 2014, ¢n
cugnto al uso de las armas. De su texto resulta que se abandond la formula
normativa “en usc de sus armas de forma reglamentaria” para considerar solo la
frase “en uso de sus armas u otro medio de defensa”, con que se ccasione lesiones
0 muerte?,

18°, De modo complementario se promulgd el Decreto Legislativo 1186, de 16 de
agosto de 2015, para regular el uso de la fuerza por parte de la PNP, En ¢l articulo
4 se establecieron como principios: a) Legalidad, pues el uso de la fuerza debe
estar orientado al logro de un fin legal, por tanto, los medios y métedos utilizados
en cumplimiento del deber deben estar amparados en el marco del derecho
intemacional de [os derechos humanos, la Constitucion Politica del Perd, y demas
normas nacionales sobre la materia. b) Necesidad, esto es, cuando sea necesario
emplearla, en contrario, cuando otros medios resulten ineficaces o no garanticen
de ninguna manera ¢l logro del objetivo legal buscado. ¢} Proporcionalidad, es
decir, cuando el mvel de f'uerza empleado para alcanzar el objetivo legal buscado

de alar frecida y al peligro rep do por la persona a
intervenir o la situacién a controlar®,

19.° Mientras que en el anticulo 5 del referido Decreto se precisa que sus
disposiciones se intcrpretarén conforme a lo establecido en la Constitucion Politica
del Perd, las normas del derecho internacional de los derechos humanos
reconocidas por ¢l Estado peruano, las decisiones de organismos supranacionales;
los principios bdsicos sobre el emplea de la fuerza y de armas de fuego por los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y el codigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.

20.° En el Decreto Legislativo 1186, de 16 de agosto de 2015, se reconocid que el
uso de la fuerza tiene légicos niveles, En el articulo 6 se sefialé que el uso de 1a
fuerza corresponde de manera progresiva y diferenciada; en el aniculo 7 sz
estipuld que los niveles corresponden al nivel de cooperacién, resistencia o
agresividad del ciudadano a intervenir, ¥ son denominados (numeral 7.1.):

[ RESISTENCIA PASIVA ]
L. Riesgo latente, es la amenaza permanente no

n Mmumdeun dehr.rjnndnnz [ecesaria fuente legal), ne resull suficiente el deber moral.
D Ademds
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visible presente en toda intervencién policial.
2. Cooperador. Acata todas las indicaciones del

efectivo policial sin  resistencia  manifiesta
durante la intervencion.
3. No cooperador. No acata las indicaciones. No

reacciona ni agrede
RESISTENCIA ACTIVA

L. Resistencia _fisica, quien se opone a su

reduccién, inmovilizacién y/o conduccidn,

i do & un nivel de desafio fisico.

2, Agresién no Jetal. Agresién fisica al personal
policial o personas involucradas en la
intervencién, pudiendo utilizar objetos que
atenten contra la integridad fisica.

3. Agresitn letal. Accion gue pone en peligro

inminente de muerte o lesiones graves al efectivo

policial o a personas involucradas en la
intervencién

1/

1.3 Los niveles de uso de la fuerza por el personal de la policfa nacional son los
sigyientes (numeral 7.2.):

NIVELES PREVENTIVOS

1. Presencia policial. Entendida como
demostracién de autoridad del personal de la
policia nacional uniformado, equipado, en actitud
de alerta y realizando un control visual, que
previene y disuade la comisién de una infraccion
© un delito.

2. Verbalizacién. Es el uso de la comunicacion
oral con la energia necesaria y el uso de 1érminos
adecuados que sean facilmente entendidos y
comprendidos por las personas a inlervenir,
facilitando su control individual o grupal.

3. Control de contacto. Es el uso de técnicas de
comunicacién, negociacién y procedimi
destinados a gutar, contener la accion o actitud
de [a persona o grupos a ser intervenidos.

NIVELES REACTIVOS
1. Control fisico. Es el uso de las técnicas
Lpoliciales que permiten controlar, reducir,
inmovilizar y conducir a la persona i
ango en lo posible causar lesiones,

 THtices_defensin]

I
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medios de policia no letales para contrarrestar
| ¥/o superar et nivel de agresion o resistencia. |
3. Fuerza letal. Es el uso de armas de fucgo por
el personal de la policia nacional, contra quién
realiza una accién que representa un peligro real
€ inminente de muerte o lesiones graves, con el
objetiva de controlarlo y defender la vida propia
0 de otras personas.

22.° Las reglas de conducta en el uso excepcional®® de la fuerza por el personal
policial son {(numeral 8.3.):

SITUACIONES

a. En defensa propia o de personas en casa de

peligro, real a inminente de muerie o lesiones
ves.
b. Cuando se prod una gif que
f / una serig amenaza para la vida dunmte [a
comisi¢n de un delito particularmente prave.

<. Cuando se genere un peligro real e inminente de
muerte o lesiones graves como consecuencia de
1a resistencia ofrecida por la persona que vaya a
ser detenida,

d. Cuando la vida de una persona es puesta en
riesgo real, inminente y actual por quien se estd

fugando.

€. Cuando se genere un peligro real € inminente de
muerte del personal policial u otra persona, por
la accién de quien participa de una reunion
tumultuaria violenta.

23.° El 27 de julio de 2016 se expidié el Decreto Supremo 012-2016-IN, que
aprobé el Reglamento del Decreto Legislativo 1186, En el Capitulo [V del mismo,
denominado “Circunstancias y conducta en el uso de la fucrza” (articulo 10), se
precisaren algunos supuestos en que serd necesaric ¢l uso de la fuerza y las
acciones posteriores a ello, gue se detallan a continuacion:

NUMERAL Y ACAPITES
CONTENIDO
10.1. En casc deq I Identificarse como policia, aun estandg

te mecesario, y 30!
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peligro  zeal e
inminente de muerte
o lesiones graves, el
personal de la PNP,
debera:

uniformado o con elementos de
identificacion acorde a su especialidad
funcional,

2. Individualizar a la persona o personas a
intervenir teniendo en cuenta e! nivel de
resisiencia.

3. Dar una clara advertencia de su
intencién de usar la fuerza, con tiempo
suficiente para que ésta se tome en cuenta,

102, Este
procedimiento no se
observaréi  cvando
esta advertencia
resultara
evidentemente
inadecuada, dadas
las circunstancias o
el tipo de
intervencion obligue
al uso de la fuerza,
de forma inmediata,
en los niveles de
control  fisico  y
tcticas  defensivas
no letales.

10.3. El personal de
la PNP puede usar la
fuerza:

1. En flagrante delito ¢ por mandato
judicial conforme a ley. El mandato
judicial debe encontrarse vigente <on
informacién  obtenida  del  sistema
informdtico de requisitorias en caso de no
disponerse del oficio correspondiente,

2. En cumplimiento de los mand
escritos ¥ debidamente  motivados
emitidog por ¢l Poder Judicial, el Tribunal
Constitucional, ¢l Jurado Nacional de
Elecciones, ¢l Ministerio Publico, la
Oficina Nacional de Procesos Electorales
asf como en la atencidn de las solicitudes
de las auvtoridades regionales, locales y
administrativas, efectuadas en el ejercicio
de sus funciones.

3 Para prevenip la comision de delj
fl]:as cuando/e/realice una int

A
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retencidn ¢ arresto al presunto infractor,

asi como para ¢l control de identidad,
rcalizar una pesquisa © un acte dec
investigacién.

4. Para proteger o defender bienes
juridicos tutelados, especialmente en las

operaciones de  mantenimiente  y
restablecimiento del orden pablico.

5. Para controlar a quien impida a una
autoridad, funcionario o servidor pablico
ejercer sus i

24°, Finalmente, y en procura de fomlecer las conductas de respeto y proteccion
de los derech en las fi que realiza la Policia Nacional se
promulgd el Manual de Derechos Humanos aplicados a la funcién policial
{Resolucién Ministerial 952-2018-IN, de 14 de agosto de 2018%),

o En dicha Resolucién se estipula que el manual constituye una herramieata
obligatoria ¢n ¢l gjercicio de la funcidn, como también en la formacién y
especializacién policial, para el debido uso de la feerza y conforme lo ¢stipulan la

? 7 pormativa interna y los tratados internacionales de derechos humanos.

°. La normativa corrcspondiente se fue modificando y complementando en el
tiempo, conforme se puede ver en el cuadro siguiente:

MARCO NORMATIVO INTERNO
Onelog M2 Ley W XS O.lag oIl wnck Wi, I W2 20TH
RARWT 1 ENE M4 17.AG0 208 144G0 2018

LT

Incorpomeiin P ot v a0 e de
e o 0% 1 erre Dasecnor
1" por pacie da ls Hurmenos.

“aernen o1 forma i ) .
Fagarariara’ T dmoon
] P

Fuente: Elaboracién propia.

2 En la pdging 49, 3¢ precisa que ¢l personal de 1 PNP, #xcepcis
exlrigmente necezario y 3ol cuanda atras meyidm menas extrem)
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3.2 NORMATIVA ¥ JURISPRUDENCIA INTERNACIONALES

26°. Es trascendente tener presente la Resolucién 34/169, de 17 de diciembre de
1979, de la Asamblea General de las Naciones Unidas, con que se expidic el
Cédigo de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley; en
dicho documento se resalté que los funcionarios encargados de tal labor
observardn en todo momento: los deberes impuestos por ella {articulo 1), en
respete de la dignidad humana (articulo 2) ¥ que solo podrén usar la fuerza cuando
sea estrictamente necesario y en la medida que lo requiera el desempefio de sus
tareas {articulo 3).

m [“Los funcionarios encargados| Am.i |
de hacer cumplicr la Ley
deberdn cumplic los deberes
impuestos en la Ley™.
“Estos funcionarios cumplirin Art. 2
su  labor respetando ¥
p tend, la  dignidad
humana ademas de defender los
{ derechos  humanos  de  las
/ | personas™,
“Podran usar la fuerza sélo Art. 3
cuando ses  estrictamente
necesario y en la medida que lo
requiere ¢l desempefio de sus
tareas”.

27. Los efectivos policiales solo podrén utilizar la fuerza y armas de fuego cuando
otros medios resulten ineficaces o no garanticen de ninguna manera el logro del
resultado previsto, respetando los l{mites que establece Ja razonabilidad.

28, Cuando ¢l empleo de las armas de fuego sea inevitable, los funcionarios
encargados de hacer cumplir Ja ley tendrdn que: ) Obrar con moderacion y acruar
en proporcion a la gravedad del delito y al objetivo legitimo que se persigs; &)
Reducir aj minimo los dafios y lesiones y respetaran y protegerdn la vida humana;
«€) Proceder de modo que se presten lo antes posible asistencia y servicios médicos
a las personas heridas o afectadas; y, d) Procurar notificar lo sucedido, a la menor
brevedad posible, a los parientes o amigos Intimos de las personas heridas o
afectadas®.

* Ariculo § dc las Disposicioncs Generales sprobadas en ¢l Oclayq Congreso de Ins Nlncnﬁ Onidas sobre
Pmencﬁn de! Delito ¥ Tratanticnto del Deliney
'-wl s
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una seria amenaza para la vida, o cof el
objeto de detencr a una persopa que
represente es¢ peligro v oponga resistencia
a su gutoridad, o para impedir su fuga, y
$6lo en caso de que resulien insuficicntes

7

cumplir la ley no empleardn armas de fuego
contra las personas salvo en defensa propia
0 de otras personas. en caso de peligro
inminente de muerte o lesiones graves, o
9. con ¢l propdsito de evitar la comisidn de un

b
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29. Mientras que en ¢! Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion
del Delito ¥ T i del Defi icbrado en La Habana el 7 de
septiembre de 1990 se establecieron “Los Principios basicos sobre el empleo de la
fuerza y de armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir Ia
Ley™, y en la Primera Disposicién General, se er dé a los gobiernos y
organismos encargados de hacer cumplir la ley, €l adoptar y aplicar normas sobre
la materia. En la Cuarta Disposicidn General se puntualizé que en la medida de lo
posible no se debe emplear la fuerza y las armas de fuegg, por lo que sdlo pedran
usarlas cuande otros mexios resulten ineficaces o no garanticen de ninguna manera
el logra del resultado previsto.

DISPOSICIONES ESPECIALES DE LOS
PRINCIPIOS BASICOS SOBRE EL EMPLEO DE
LA FUERZA Y DE ARMAS DE FUEGO POR LOS

FUNCIONARIOS ENCARGADOS DE HACER

CUMPLIR LA LEY
PRINCI CONTENIDO
PiO
Ne,

Los funcionarios encargados de hacer

delito particularmente grave que entrafie

medidas menos extremas para lograr dichos
objetivos. En cualquier caso, sélo se podrd
hacer uso intencional de armas letales
cuando sea estrictamente inevitable para
proteger una vida (el resaltado es nuestro).

En las circunstancias previstas en el
principio 9, los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley se identificarén como
tales y dardn una clara advertencia de su
lnr.enclérkde emplear s de fuego, con
tiempo g ue se_tome en

F XA
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cuenta, salvo que al dar esa advertencia se

pusicra indebidamente en peligro a los
ionarios en los de cumplir I

ley, se creara up riesgo de muerte o dafios
graves a otras personas, o resultara
evideniernente inadecuada o intil dads las
circunstancias del caso (el resaliado ¢s
nuestre).

MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL

CCTAD CONGRE R DE L S
IOUAN LA AAIVERCIOH DAL DELITD
o 271 Sowe

b _I-L:I_E [_

Mouot w sdnies
1T W

l [

4 R ST
Srcarrsos b+ Wt pr oy
T =
Fuente: Elaboracion propia.
30° La Corte Interamericana de Derechos Humanos no ha sido ajena a la
problemética planteada, dado que emitié prc iamientos en el Caso Zamt
Vélez y otros vs. Ecuador?; el caso Penal Migue! Castro Castro vs. Per, el caso

Montero Aranguren y otro vs. Honduras®; y, el caso Cruz Sénchez vs. Pen,
seflalando reiterativamente pardmetros respecto al use de fa fuerza®, los cuales
han side recogidos por la norma interna peruana en el Decreto Legislativo 1186,
como fue referido en €1 FJ 18.

i E) Euado aleg que la muene de las victimas ocurrié en un enfrentamicnto con micmbros de 1a fucrza piblica
durante dicho opcrativo, lievado a cabo como una medida legat y nccesaria en ef marco de un estada de emergencia
le declarado. en una época de aha delincucncia y de conformacion de prupos lerorisus. La Corlc
Intcramericana refirid que los Estados deben adopear Iss medidas pecésaries pare crear un marco nonmative sdecundo
que disuada cualquier armsenaza al dertcho @ la vids: cxiablecer un sistemn de Justicla efectivo capuz de investigsr,
castigar y dar reparacin por In privacidn de la vida por pante de agenics csumales o panticularcs; y salvaguardar ¢l
derecho  que no se impida ol acocso 8 Las condicianes que gasanlicen uné existencia digna. De maners. capecia 10
Estadas deben vigilar que sus cuerpas. de scguridad, a quicnes Ies esth aleibuide el wso legilimo de I focrza, respewen of
detecho  In vida de quienes 3¢ encucnren bajo su jurisdictidn.
 El wso de la fuerza por paric de los cucmos de seguridad estatalcs debe estar definide por 18 excepcionalidad. y debe
et plancado v limitado proporcionaimente par Lis aworidades. En este sentido, el Tribunal ha eslimade que sblo podra
hacerse usa de Is fuerzs © de instrumenius de cosrcidn cuonda sc hayan agotado y hayan Fracasado todos los derads

19, de i seniencia en el de la Masacre de
lecid el uso dein fuerm ed: 40l
[‘ ! @ "

4

Bello vs. Colgmbia, de 314
ligacién general del Esiadg
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SENTENCIA CORTE IDH / CONTENIDO
CASO ESENCIAL
-Caso  Zembrano Vélez vs. | Establecio como
Ecuador pardmetros para usar la
-Caso Penal Miguel Castro | fuerza los principios de
Castro vs. Perd legalidad, necesidad y
- Caso M Arang ¥ otre | proporcionalidad
vs. Honduras
- Caso Cruz Sdnchez vs. Peni
/7 31° Por otro lado, , ante la ia de idn legal
positiva especifica en Espuﬁa, el Tribunal Supremo en 2013 considerd aplicable la

eximente en la intervencion policial cuando concurran los siguientes requisitos: a)
Los agentes actien en el desempefio de las funciones propias de su cargo. &) El
tecurso & la fuerza haya sido racionalmente necesario para la tutela de los intereses

pliblicos o privados cuya p i6n les viene I dada, ¢) La
medida de fuerza utilizada sea proporcionada, es decir, idonea en relacién con los
¢ / medios disponibles y la gravedad de la inf que p de evitar el agente

. mediante su utilizacion, actuando sin extralimitacion alguna. ) Concurra un
rminade grado de resis1cncia o de actitud peligrosa por parte del sujeto pasivo,
qud justifique que sobre el mismo se haga recaer el acto de fuerza®,

32% El Tribunal Europeo d¢ Derechos Humanos —en adelante TEDH- emitid
sentencia el 15 de mayo de 2018 en el caso Toubache vs. Francia, que concluyé
que existio vulneracién del acépite b, numeral 2 del articulo 2 del Convenio parz la
Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades, en que se precisa que 1a
muerte no se considerard infligida cuando se produzca como consecuencia de un
recurso a [a fuerza que sea absolutamente necesario: b) Para detener a una persona
conforme a derecho o para impedir la ¢vasion de un presa ¢ detenido iegalmente;
puesto que el ditimo disparo (Que causé la muerte del agente que huia) fue cuanda
el vehiculo estaba en marcha y alejado a més de veinte melros de distancia del

STS 4W2013, de 19 de diciembre de 2013, FJ 3. Asimismo, en la STS 4612014, de 11 de febrero, fjd fos siguieries
Tequisitos pars que opere tal cause de justificscion: 1. Que ¢ sujcio ca tng sutoridad o funcionario piblico sitoriade
por lus disposicioncs correspondientes & hacer vso de medios violentes en ¢l siercicio de los deberes de s cargo. 2.
Que el posible delilo se haya producido en ¢ ejercicio de 1 funciones del cargn comespondienic. 3, Que pare <
cumplimiento del deber concreio en cuyo dmbilo esid desarrollando su actividad le ses necemrio hacer uso de la
violencia {oecesidad ¢n abstracta), e decir que concua un cierta grado de resistencin o de actitud peligrosa por pantc
del sujeto pesivo que justifique el acto de firerze. 4. Que la violencia concreta ulifizads sea Jn menor posible pas fa
finelidad pretendida, €50 ¢, por un lado, que 3¢ ulilice el medio menas peligroso, y por ono I8do, que csz medio ¢ use
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gendarme por lo que no le generaba peligro real e inminente a la vida; en
consecuencia se considerd que debié emplear un método menos letal®'.

Los hechos del caso Toubache se resumen en el disparo realizado por un gendarme
(policfa francés) que causé la muerte al presunto delincuente que hufa en un
automévil’,

§ 4. RESPECTO AL USG RACIONAL DE LA FUERZA

33° Los efectivos policiales en el desempefio de su labor (como funcionarios)
encargados de hacer cumplir la ley estdn autorizados, entre otras cosas, & emplear
la fuerza y usar armas de fuego que el Estado les confla, pero dentro de los
razonables limites permitidos.

34°, No obstante, aunque estén autorizados a usar la fuerza y las armas de fuego,
como se sefialé precedentemente, en e} Devecho Internacional existen limites a
dichas actuaciones para evitar los excesos y resultados fatales. Todo ello en respeto
2 la dignidad de fa persona,

§ 5. NO SE APRECIA CONCURSO ENTRE CAUSAS DE JUSTIFICACION

// 35° La legitimacion del deber de intervenir usando la fuerza no presupone en

0clo alguno una agresion ilegitima actual en el sentido de la legitima defensa. La
Mgitima defensa es “la defensa necesaria” ante una agresibn ilcgitima no
vocada suficicntemente por el agredido, puede presentarse sobre las personas o
us derechos; sin embargo, es necesario apreciar la racionalidad del medio
pleado. Mientras que en el actuar en cumplimiento del deber, la ¢jecucién de
una conducta que supane la lesién 0 menoseabo de un bien juridico estd protegido
por la Ley™.

36°. El personal de la PNP jmerviene obrando funcionalmente y en cumplimiento
de su deber; es decir, en calidad de autoridad con fuerza pablica. Al contar con un
eximente expreso de responsabilidad (“cumplimiente del deber”) no cabe se

 El disparar por Ia cspalda al que huye de In suoridad, ha 3ido un prictica hasmare recumente pero reprochads por 1
democracia a tal punio de ser equiparada & una jecucion forzada; asl coma sucedit en Alemaniz en los homicidios
cametidos el 15 de febrern de 1971 por kot continelas del Muro de Bedin, en que cf Supremo Tribunal Feders)
recutsiender al priicipio @€ proporcionalidad concluyd que. sunque las mucTics no cran punibles de acuerdo al derecho
positive vigenle comespondia priorizar ln necesidad dc la defensa de los derechos y la dignidad de la persons humana.
Chr. GUERzFRO LOvEL, IvAN: Comman Law en el Peni?, Editorial [demsa, Lima, 2009, p. 89.
% Las efectivos policiales dispararon n ¢inco oportunidade, cuairo de las cusles estaban justificadas debido & que se
‘curnplieron |65 protocolos con ef objetivo de buscar detencr ks marcha del vehiculo. sin cmbargo, el conduetor d¢ aquel
intent5 airopeliar a los gendarmes. El quinto disparc fue inbecesario debldo a que ¢l vehiculo estaba Ijos por o que no
Tesuhd Kgico scgin la interpretaciin del TEDH

1 £ uso de lu fuerza por parte d¢ s PP, bajo los slcances del Decreto Legishnivo 1186, tiene como objeto lograr el
control de una sitmaeidn que constituye vna amcnaza o sieia contra la seguridad v 1a vida de las persanas, por Jo que su
uso respande s disumas » a frglti previsto en elan. 20, inc. 3 del CF.

M. fenss tienc diferentes coma que. b

Tacional en el medko emplepdo pare impedirla. o repcler, fa falts vocacion sca sufick
crocrus; mientras que of blrar en cumplimicni, dol deber policil ngf rentite & una ley extrap:
i iorh€obi el usgridc In fucrza (no se analinga tacionalidad det mefio empleada).
A
i f ' Q 16
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aplique la institucion de la legitima defensa. Entonces, “no podrin invocar la
eximente de legitima defensa si son victimas de una agresion ilegitima cuando se
encucntren en el desempedio de sus funciones o con motivo de las mismas™. Por
cuanto, “en la legitima defense et agredido puede ir todo Jo lejos que se necesario
para impedir o repeler la agresidn”, mientras que en la causa de justificacion
materia de andlisis “ha de ser necesaria, oportuna y proporcionada™?.

37°. El agente de policia, en definitive, no actia bajo la légica de la legitima
defensa de terceros, sino en cumplimiento de un debet positivo institucicnal que le
obliga a proteger los intereses de los particulares y la seguridad ciudadana cuando
se ven amenazados, Por otro lado, la legitimidad de la intervencidn coacliva
policial para conjurar un peligro depende a su vez de que aquélla se dirija cantra
un destinatario adecuado®.

38°, La eximente descrita en el numeral 11 del articulo 20 no es mas que lo
descrito en ¢l numeral 8 de dicho articulo, por tanto constituye una norma ad hoc
particularizada para casos de intervenciones a través del uso de la fuerza de los
funcionarios encargados de hacer cumplir fa ley.

39°, Existen mecanismos previstos en el mundo para el empleo de instrumentes no
letales para enfrentar el delito.
@ A guisa de ejemplo, la policia colombiana tiene reg). tado el use de anmas

tales desde 2009 para “no violar en ningin caso los derechos humanos™.

CRITERIOS PARA EL EMPLEO DE ARMAS NO
LETALES
El accionar coercitivo para hacer cumplir la ley, en muchos casos
/ conileva a la policla a enfrentar situaciones en las cuales el
empleo de Ja fuerza puede ser necesario, por lo que debe estar
siempre provista de algunos elementos para el servicio, y de
efectos incapacitantes, instrumentos o dispositives “no letales”, o
con mecanismos d¢ restriceion (bastones policiales, esposas,
etc.). La presencia fisica de estos elementos refuerza la reservada
amenaza de la coercion policial: la fuerza estd a su disposicién,
sujeta si, a substanciales restricciones y limitaciones, si es que na
logra que la sociedad a su cargo cumpla con la normatividad

rector, sin hacer uso de dicha fuerza.

1. Para ef uso de la vigilancia urbana estd ¢l bastén de mando v
los dispositivos individuales para la aspersién o propulsién de
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agenles iritantes, como el gas pimienta.
2. Pare el control de disturbios, las granadas de mano, con
emision de a,genlm 1rmanl:s ¥/o lacrimogenos, granadas de mano

de aturdi ras de sonido), granadas d¢ mano de
efecto miltiple (luz ¥ sonido, sonido y gas, sonido, gas y luz,
enire olras opciones disponibles), granadas de mano con
proyeccidn de perdigones de goma y gas irritante (Granadas
“multi-impacto™) y cartuchos de 37/38 mm., para fusil lanzador
| no letal, con perdigones de goma o cépsulas de gas irritante.

3. Para npcraciom:s policiales, en este grupo pueden incluirse

todos los anteriores y serdn wtilizados de acuetdo al cometido
@ thetico especifico a cumplir; diende que los procedi

y tacticas de op peciales estin orientados a la
resclucion de situaciones muy especificas, en las cuales, por lo
general es licito el vso de la fuerza con l'.oda la contundencia
para la proteccién de derech les (vida,
libertad, entre otros).
& Fuente: http://finiterank.convdocs/63.pdf
v

w0 Al respecto, en el Manual de Derechos Humanos aplicados a Ia funcién policial
en ¢l Perii (Resolucién Ministerial 952-2018-IN, de 14 de agosto de 2018) se
que los planes y programas del sistema cducativo policial deben garantizar
profesionalizacién, individual y colectiva, incidiendo en aspectos
importpntes para el desarrollo de la funcién policial como son las Tacticas
defcns vas no letales {entre otras, el uso de los bastones)””, materia que debe ser
obJeto de debido desarrollo.

§ 6. INEXISTENCIA DE DILEMA JURIDICO EN RELACION AL EMPLEO DE LA FUERZA

EN LA ACTUACION POLICIAL
40°, El Estado peruano ha tomado en cuenta Jo establecido en las disposici
generales relativas a los Principios Bésicos sobre ¢l Empleo de la Fuerza y de
Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley

(Véanse fundamentos juridicos 11 a 19), y el Cédigo de Conducta para
Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley y acaté el mandato de adoptar
una ley y un reglamento sobre €l empleo de la fuerza y armas de fuego contra
personas por parte de funcionarios encargados de hacer cumplir l2 ley y deber de
cumplir con examinar “continuamente las cuestiones éticas relacionadas con el
empleo de la fuerza y de armas de fuego™ (para dar cuenta de la observancia
debida).

41°, El Decreto Legislativo 1186, brinda criterios técnicos normativos
aj para analizar y evaluar las actuaciones pdliciales que, en el ma

T
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de sus funci s i lesicnes o muertes como resultado del
uso de 1a fuerza.

42° En la configuracién de la pamculmmda eximente de responsabilidad
funcionarial, desde su :noorporacién ongmana {Decmo Legislativo 982) hastz la
dltima (Ley 30151) no se ap Cier generd
polémica la dltima modificacion con la eliminacion de la frase “armas
reglamentarias” y la adicién de la frase “otros medios de defensa” en el texta
legal. GARCIA CAVERO considera que puede resultar cuestionable |a incorporacidn
del inciso !1 al articulo 20 del CP por ser “absolutamente innecesaria pues la

/ existencia de una causa de justificacién general por ¢l cumplimiento de un deber,

‘hace ociosa la prevision de este supuesto espcclﬁoo referido a los miembros de las

Fuerzas A das y posterior

43°. Los deberes que cumple el funcionario policial al obrar ejerciendo la fuerza. y
que han de eximirlo responsabilidad son los que se hallan pre establecidos dentro
del marco conglobade y normativamente jerirquico de lo legalmente autorizado;
se encuentran por tanto en normas extrapenales (como afirma ZUGALDIA ESPINAR
citado lineas arriba en este acuerdo) pero no solo a eseala de las determinaciones

tonales (referidas también ameriormente) sino ¢n el Decreto Legislativo
1186 y su Reglamento, asi como ¢t l2 Resolucion Ministerial 952-2018-IN, cuyos
contenidos no se contraponen al sentido del apartado o inciso 11 del articulo 20
del Codigo Penal, sino que se han de interpretar arménicamente y bajo el principio
eyerarquia normativa, precisamente a la luz de la normatividad intemacional
indicada y de los pronunciamientos de la Corte 1DH (ya glosades).

Ley 30151 no es una carta en blanco para :l uso de ia fuerza por parte del
funcionario encargado de hacer cumplir fa ley™. En consecuencin, el inciso 11 del
articulo 20 del C6digo Penal no constituye una licencia para matar o para lesionar,
pues como seflala ZUGALDIA ESPINAR el principio de necesidad de ia fuerza opera
en dos momentos diferentes*®:

441 Tal como sefiala VILLAVICENCIO TERREROS, la reforma introducida por la

En sentido abstracto o | El  agente tiene condicién

cualitativo orginica y funciomal, es
miembro de las  fuerzas
policiales

En sentido concreto o [Se valora iz fuerza empicada

cuantitativo para saber si se usé la necesaria
para controlar Ja situacion.

¥: Derecho Penal. Parte general, Editorial Jurista, Lima. 2012, p. 608.
REROS. FELIPE. En Amicus Curise: La Ley N° 1015] no ¢35 una carta blanca para tl
2 por parte de funcioparioy encargadas dé hacer cumpliz Ia by, 10 y mAudu:nmPublndc 7
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§ 7. ALCANCES DE LA CUESTION PREVIAY!

45°, Este mecanismo de defensa tiene como finalidad evitar la promocidn de la
accion penal, suspender o anular el proceso, si es que previamente no se ha
cumplido una determinada exigencia legal establecida para iniciar ¢l
procesamiento de algunos detitos (como ocurre con el requerimiento de pago en el
delito de libramiento indebido)*2.

46°. Tal como puntualiza SAN MARTIN CASTRO a través de su gjercicto “no se
cuestiona ¢l fondo del asunte, de la imputacion, sino la correccién formal de |a
immciér} del procedimiento penal, instando su anulacién o suspensién, segin sea
el caso™,

Las condiciones de procedibilidad se manifiestan en: a) Los delitos privados, en
donde la querella es un presupuesto procesal que expresa la voluntad de la victima
para que se sancione penalmente a una persona; ) Las autorizaciones para
proceder y consentimiento de la autoridad, que se encuentran en los delitos contra
¢l sistema crediticio y en el antejuicio constitucional; €) Los pronunciamientos de
la autoridad sobre ¢l objeto del proceso, puesto que la Ley exige la resolucién
emitida por la autoridad {ejemplo: delitos ecoldgi . Al resp LEONE,
refiere que, efectivamente, en consideracion a la naturaleza del delito, la particular
cualidad del sujeto activo, ¢ a la del sujeto pasivo, la ley prescribe en algunos

/ casos (expresamente previstos), que la prosecucién de la accién penal esté
dicionada a la manifestacién de la voluntad de la autoridad®s.

Confonne se precisd en el fundamento anterior, los delitos que requieren de
pronunciamiento o accién de parte son aquelles en que los bienes juridicos
sean “de naturaleza disponible” (delitos de naturaleza privada como las querclias)
¥ los conocidos como tipos incompletos (leyes penales en blanco) que se
completan o “llenan™ con el contenido prévisto ¢n otras normas, generalmente
extrapenales (asl, los delitos contra la propiedad intel I, de orden dmil
etoétera)®, en el Gltimo supuesto se funda en el exacerbado tecnicismo que
presentan, y que, por tanto, requieren un mayor conocimiento®.

)

4 Segin el ankeudo 4 del Cédigo Procesal Penal, procede “cuando el Fiscal decide cominumr con La Investigacion
Preparsioria omitiendo un requisito de procedibilided explicitamente previsio en fa Ley™ (inciso uno). El efect que
gervern a ok ion de ilidad es o tetussdo; no ol i ¢l Pequisito omilido fuera subsanada
1a Investigacion Preparntoria podnk teiniciarse,

“! También considerada como elementu Iniermedia cnire ln perpewscidn del hecho punible y el ejercieio de Ja accion

persccuioria.
4 San MARTIN CASTRO. CESAR: Derecho procesal pemal. Lecciones, Editorial INPECCP, Lima, 2015, p. 274,
b p. 376-277.

+* Leowe, Giovasm.: Tratade de deracha procesal penal Tomo I, Ediciones Juridicas Europa- América, Buenos Aircs,
1963.p. 160,

ADO, FOSE MARIA: Projudiciz en el pr social, Ednorinl Tirant

In Blanch, Valencis, 2010, p. 30, aduce que °[...] en & dmbio coondmico y como conscruencis de 1 crisls, £l
legisindor pmwﬂm-mwlv mmumuhnulvmhmmmmmumwlwum

isfleyes geasies on blanco radica en la
1s del ordenamiento cn las que la activil

4 kmh@53m§oﬁpndg idn', Se Irata de seciores muy pherd
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48. La materia analizada en este pleno engloba la afectacion de los bienes juridicos
vida ¢ integridad fisica, que a criterio de PENA CABRERA “la posicion que
caracleriza al texto punitivo supone colocarlos, en un primer range de valoracidn;
en el sentido de 1a vitalidad elemental del ser humane”. Es decir, no se estéa frente
a bicnes de libre disponibilidad ni leyes penales en blance, sino a derechos
reconocidos ¢n la Constitucin Politica (incise 1, articulo 2) como de primer
orden*t,

% En resumen, la cuestién previa para el pronunciamiento penal ticne carficter
excepcional (puesto que condiciona el ejercicio de la accién del Fiscal y sin cuya
presencia no es pos1ble pmmoverla) ¥ como 1al sarve de control al debido
cumplimiento de las blecidas®® por lo que opera para
determinados delitos (que ademas deberdn estar catalogados pacificamente en la
norma).

® No se advierie un motivo para tal excepcionalidad que la comunidad juridica
internacional de los paises democréticos ya ha abordado suficientemente.

§ 8. IMPOSICION DE LA PRISION PREVENTIVA AL EFECTIVO POLICIAL QUE
HACIENDO MAL USQ DEL ARMA DE FUEGG PROVOCO LESIONES O MUERTE
DEL PRESUNTO DELINCUENTE

49°, La prision preventiva es la mas gravosa medida de coercidn personal de!
rdenamiento juridico, puesto que se priva del derecho a la libertad al imputado
r la comisién de un delito grave y en quien concurre (ﬁnﬁ) el peligro de fuga

I-lf'mcme para presumir racional que se 4 a las actuaciones del
pmceso , © riesgo razonable de ocultacion o destruccién de las fuentes de
prucba®l,

o Tiene como caracteristicas: @) La jurisdiccionalidad, debido a que solo un juez
compelente puede adoptaria; #) La excepcionalidad de la medida y su no
obligatoriedad (ultimo recurso), puesto que la regla general s que el procesado

por cierentos histdrico-sociales o “svances iéenicos™ en los que ‘ﬂ!bm ser lenidas cuents necesidades de la regulacion
¥ cirunmancies cambientescn el espacio y &n el tempo”. seupernda:

odl

* San MARTIN CASTRO, C¥SAR: Derecho procesal penai, Editorial Grijlcy, 1ima, 2006, p. 166, 3ot que: ~1a hdole
del deber violado c3, ceniral pare detcrminar $i un comportamienio deeminado &5 comin o militar™, puesio que "si et
deber es comdn o gendrica (progio de todas los civdadanos) ¢ delito no serk militar sun cuando sem perpetrado por un
millur ¢ policia En wl vicsd, lodo dependerd del bicn juridico vulnerzdo, que es cf objcto de proteccite.
Consccucnlemente, los bienes juridicos cwidn vinculados a las labores casirenses o policiales y 4 los fines
institucionales, de shi que las conductis deben afectar ln orgenizacién, las funcioncs y ins finalidades instiwcionakes de
lss Fucrzas Armadas y Policla Nacional, Estas se encueniran precisadas en los wris. 165, 166, 168 y 170 de fa
Constlucién,

* No afecia la cristencia del delito o de In sancion siao La posibilidad de persecucion

¥ RoxiN, CLAUS/SCHINEMANN, BERND: Derecha proceral penal. Editorial Didol, Bm Alres. 2019, p. 373,
congideran que
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lleve el juicio en libertad; y, ¢) La proporcionalidad, es decir que deba adecuarse a
los fines constiucionalmente legitimos®?.

SIP ASE.NCIO MELLADO afinmna que la libertad ha de ser la regla, debiendo el

en esta situacion de forma ordinaria. Solo, pues,
:xcepc:onalmcnle y cuando sea estri i ¥ 10 puedan al s€
los fines prop dianic otras disposici menos i podrd acordarsc

s limitacién de libertad en que toda prisién preventiva se traduce™.

51. La evaluacién de las reglas de procedencia o improcedencia de la prisién
reventiva estdn establecidas en los articulos 268 a 285 del Cédigo Procesal Penal
CPP); que ¢l Juez de Investigacién Preparatoria no decide de oficio sino a pedido

del Ministerio Publico y en 1a audiencia comespondiente; ha sido materia de

pronunciamicntos plenario y ejecutorias de la Corte Supremsa (Acuerdo Plenario

Extraordinarie 01-2017/C1J-116, y las Casaciones 626-2013/Moquegua y 1445-

2018-Nacional) y el Tribunal Constitucional (STC 01133-2014-PHC/TC, 03223

2014-PHC/TC y 04780-2017-PHC/TC) y en este mismo evenio plenario se

efectuarén precisiones, de modo que no conesponde establecer  criterios
pamculanzados més ulli de los que ﬂuyen de la orientaciones internacionales y las
leyes nacil

‘OLUCION DE i.A CONTROVERSIA

La eximente de obrar en cumplimiento de un deber no comprende los tratos
anos o degradantes, prohibidos en la  Constitucién  Politica ¢
internacionall pues sup un do grave contra la dignidad de ls
persona, por lo que para apreciarse esta causa de justificacion cl agente ademds
debe actuar con el 4nimo o voluntad de cumplir con su deber™. Para que sea de

aplicacion la eximente referida “es preciso que la violencia sea la menor posible
para |2 finalidad pretendida, esto es, por un lado, que se utilice el medio menos
peligroso, y por otre lada, que ese medio se use del modo menos lesive posible™s,
53°. Ni la incorporacion ni la modificacién del inciso 1| del articulo 20 del CP -a
través de Jos sucesivos actos legislativos indicados: el Decreto Legislativo 982 y la
Ley 30151, exoneran al Peni (v a sus funcionarios policiaies) a reducir u obviar

los pardmetros del uso de la fuerza que han sido establecidos para todos, a escala

diai, en los i intemnaci que la idad de las

32 f5, p, 434.. quien considera que junto & bs necesidad ¢ idoncidsd de la medida se requicre la proporcionslidad
exwicta, esto e, un Juiio e ponderacidn cnire los increses ca Jucgo
) ASENCIO MELLADO, mmu\ unpm:h&hpmhmmammddﬁarwmkfh -

el owat umlnn Frexiting de
582, 7. 40, p. 2!




- "
% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

XI PLENQ JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
S syl PERMANENTE, TRANSITORIA Y ESPECIAL

unidas (en que nuestro pais s¢ inserta) s¢ ha comprometido a cumplir®; ni se
puede interpretar las normas locales de mode que contravengan aquellas.

54°, Es pertinente tencr en cuenta los cases resueltos por la Corte IDH (Véase F)
30), el Supremo Tribunal Espaiicl (véase FJ. 31) y el TEDH (Véase FI 32}, puesto
que dichos érganos de justicia concluyeron que el empleo de las armas estd
restringido cuando se afecta la dignided de la persona por tanto, los efectivos
policiales siempre que requieran emplear la fuerza lo haran en respeto de los
principios de idad y proporcionalidad de la medida.

5°. No existe en el &mbito de la democracia la denominada “ley de fuga” como

ecanismo permisivo para disparar arma de fuego o atacar con arma letal al

tervenido que huye sin que €ste pusiera en riesgo inmediate, efectivo y grave

bienes juridicos de primer orden para el que interviene o para terceros (de lo

contrario  puede convertirse en mecanismo eocubridor de  ejecuciones

judiciales y deslegitimador de la fincién policial).

Cabe recordar que en &} Perll no se impone {a pena de muerte para delitos comunes.

desde 1979 y que con la Constitucién de 1993 (art. 140) se derogé para los delitos
comuncs.

Resulta innecesario disparar contra la persona que eligié la opeion de fugar ante la

presencia policial (como forma de autotutela ante una inminente detencion y

posterior procesamiento), salvo que la vida o la integridad de los efectivos del

(/ orden u otras personas sea puesta en riesgo real, inminente y actual per quien se

esta fugando (Véase FJ. 18 a 22).

56,. . Respecto al cambio de la formula normativa “en cumplimiento de su deber y
en uso de sus armas en forma reglamentaria” sustituida por ia frase “en
cumplimiento de su deber y en uso de sus armas u otro medio de defensa™, resulta
importante que todos los agentes encargados de hacer cumplir la ley tengan en
claro los limites del término “uso de sus armas™ y de la referencia “otros medios
de defensa”, dado que las disposiciones locales y los cambios normatives internos
estan subordinados al alcance de los compromisos internacionales que protegen
derechos fundamentales, teniendo en cuenta que ademds de generar en algunos
casos dafios iremediables y graves responsabilidades personales pueden derivar
en pesadas cargas estatales en el ambito €tico ¥ reparatorio.

§7°. El Ministerio del Interior tiene que proporcionar la logistica suficiente para
que la Policia nacionel utilice medios no Ictales eficaces para realizar dptimamente
su funcion de modo que los medios Ietales puedan ser empleados en los extremos
casos en que fueran estrictamente necesarios.

despliegan un papel rasqgadental al o idn de las posibles buss
mphaRad.
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58° Desde luego no se pretende desarmar a la policia a escala mundial, sino se
aspira promover intervenciones policiales finmes y eficaces, que, al mismo tiempo,
sean razongblemenie respetuasas de los derechos basicos internacional y

p
@ La normativa internacional vigente para el Perl, hace referencia clara y
reiterada de la férmuia “empleo de la fuerza en complimiento de la ley™ por cuanto
Ia ley ya ha limitado tanto el uso de armas letales como de armas no letales,

oo En consecuencia, no hay dilema jutidico para dilucidar, sino ¢l cumplimiento
responsable y sensato de las leyes sobre la materia.

59°. El p iento penal ponderd en los casos de afectacién a los bienes
juridicos que el Codigo penal protege; no cabe en estas materias una cuestion
previa®” como condicién para el inicio de la investigacion preparatoria, nj es rol
del Poder Judicial en general ni del plenc supremo penal en particular, establecerla
pretorianamente.

S

60°, Finalmente, al momento de resolver el pedido de prision preventiva el juez

deberd analizar las circunstancias de cada ¢aso en concreto para lal imposicién.

esencialmente en respeto de los principios de proporcionalidad y excepcionalidad

de la medida, de la mano con las normas nacionales e internacionales (hard law) y
V' s decisiones Jjurisdiccionales locales y extranjeras (soft law) que establecen
paréfpetros para el uso de la fuerza por parte del funcionario encargado de hacer
cumplir la ley (Véanse FFIJ 16 a 32).

lI. DECISION

61, En atencion a lo expuesto, las salas penales Permanente, Transitoria y Especial
de la Corte Suprema de Justicia de la Repablica, reunidas en el Plenc
Jurisdiccional Casaterio, y de canformidad con lo dispuesto en los numerales 3 y
4, del articulo 433, del CPP.

ACORDARON:

62. ESTABLECFR como doctrina legal, los criterios establecidos en los apartados,
52 al 60, del presente acuerdo.

63. PRECISAR que los principios jurisprudenciales expuestos que contiene la
doctrina legal antes mencionada deben ser invocados per los jueces dc todas las
instancias, sin perjuicio de la excepcién que estipula el segundo pardgrafo del
articulo 22 de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios
dictados al amparo del articulo 116 del citado Estatuto Organico
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64. DECLARAR que, sin embargo, los jueces que integran el Poder Judicial, en aras
de la afimacion del valor seguridad juridica y del principio de igualdad ante la
ley, solo pueden ap de las tusi de una A do Plenario se
incarporan nuevas y distintas apreciaci juridicas tesp de las rechazadas o
desestimadas, expresa o ticitamente, por la Corte Suprema de Justicia de la
Repiblica.

65. PUBLICAR ¢i presente Acuerdo Plenario en el diario oficial El Peruano.
HAGASE saber.

5. 8.
SAN MARTIN CASTRO

PRADO SALDARRIAGA &
SALAS ARENAS

BARRIOS ALVARA

FIGUEROA NAVARRO
BALLADARES APARICIO
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
CASTANEDA ESPINOZA
NUREZ JULCA
CASTANEDA OTSU i i o &
SEQUEIROS VARG

PACHECO HUANCAS

GUERRERO LOPE i

CHAVEZ
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ACUERDO PLENARIO N.° 06-2019/CJ-116

BASE LEGAL:  Articule 116 del Texto Dnles Ordenndo de b
Ley Ovgénica cel Poder Judicial.
ASUNTE: Problemas Concursales ¢n los Delites de Trata
de Personas y deiitos 22 Explotacién Sexual.
ima, diez de septiembre de dos mil diecinueve
0s jueces supremos de lo Penal, integrantes de las salas penales Permanente,
‘tansitoria y Especial de la Corte Suprema de Justicia de 1a Repiblica, reunidos

en Pleno Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el artfculo 116 del
Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicizl, han pronunciado e}
siguiente:

ACUERDO PLENARIO
1. ANTECEDENTES

1.° Las salas penales Permanentes, Transitoria y Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en virtud de la Resolucién Administrativa nimero 120-
2019-P-PJ, de veintiuno de febrero de dos mil diecinueve, con ¢l concurso del
Centro de Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacién del sefior San Marcin
Castro, realizaron ¢l XI Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de los
Jueces Supremos de lo Penal - dos mil diecinueve, que incluyé la participacion
respectiva en los temas objeto de anélisis propuestos por 12 comunidad juridica, a
través del Link de Ia Pigina Web del Poder Judicial -abierto al efecto~ al amparo
de lo dispuesto en el articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica
del Poder Judicial —en adelante LOPJ- y la aprobacién de Acuerdos Plenarios
para concordar la jurisprudencia penal y definir la doctrina legal correspondiente.

2.° El X1 Pleno Jurisdiccional Supremo én materia Penal de dos mil diecinueve
se realiz6 en tres etapas.

o La primera etapa estuvo conformada por dos fases. Primera: la convocatoria a
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junsdlccmnala a su cargo. chunda 1a seleccion preliminar de temas alcanzados
pover dioicu por la cx d juridica, d ion de jueces supremos ponentes y fecha de
ién de p R a las propuestas temadticas que presentaron

los abogados y rcpfmcnlamm de instituciones publicas y privadas,

3.2 El 25 de abril tltimo se publicaron ¢n la pagina web del Poder Judicial los
/ temas seleccionados para el debate identificindose ocho mociones: A. Pena

l; efectiva: principio de oportunidad y acuerdo reparatorio. B. Diferencias

hermenéuticas en los delitos de organizacion criminal y banda criminal , asf
como técni iales de i igacidn en estos delitos. C. lmpedlmentn de
salida del pais y diligencias prehmmares. D. Absolucidn, sohresmmlmm ¥
reparacién civil, asf como p i6n y caducidad en ejecucion de i en
el proceso penal. E. Prision Preventiva: P tos, asl como vigil
klectronica personal. F. Problemas concursales en Ios delitos de trata de personas
explotacion sexual. G. Vidticos y peculado. H. Actuacidn policial y exencién
e responsabilidad penal.
w En la sesién del 28 de mayo de 2019, se seleccionaron a las personas e
instituciones que harian uso de la palabra en Audiencia Piblica.

4.° Han presentado, a través de la pigina web del Poder Judicial, informes en
relacion a los problemas concursales entre los delitos de trata de personas y
explotacién sexual, las siguientes personas:

1. Yvan Montoya Vivanco — Organizacion Internacional del Trabajo
r/ 2. David Rosales Artica— Universidad Nacional Mayor de San Marcos
3. José Antonio Caro John - Universidad del Pacifico

5.% La segunda etapa consistit en el desarrollo de Ia Audjencia Publica que se
realizé ¢l martes 9 de julio de 2019. Hicieron uso de la palabra, en cuanto a los
problemas concursales entre los delitos de trata de personas y explotacién sexual:
A. Yvan Montoya Vivanco y B, Jos¢ Antonio Caro John,

6.° La tercera etapa consistio, primero, en la sesi6n reservada de anilisis, debate,

deliberacitn de las ponencias; y, scgundo, en la votacién y obtencién del nimero
#  conforme de votos necesarios, por lo que, en la fecha, se acordé pronunciar el
Acuerdo Plenario que se emite conforme a lo dispuesto en el articulo 116° de la
LOP), que faculta a Ius Salas Especlalludas de la Corte Suprema de Justicia de
ta Repiblica a p i vinculantes con Ia finalidad de concordar
y definir criterios jurisprudenciales que han de ser de obligatorio cumplimiento
en todas las instancias judiciales.

ido ponentes los seflores jueces supremos ELVIA BARRIOS ALVARADO y

DO FIGUEROA NAVARRO. ﬂ( %
% } 5 /
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pooen oL IL. FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. DETERMINACION DEL PROBLEMA

8.° Mediante la Ley 30251, de 21 de octubre del 2014, s¢ modifict ¢l articulo 153 del
Codigo Penal, en €] que se tipifica el delito de trata de personas, con fines de
explotacién sexual y laboral, entre otros. El tipo penal quedd redactado de la
siguiente manera:

“Articulo 153. Trata de personas

1. El que mediante violencia, amenaza u otras formas de coacci6n, privacién

de la libertad, Fralld: mg,uﬂo, abuso de poder o de una siluacion de

Inerabilidad, o pcion de pagos o de cualquier beneficio,
capla, lransporta,
Repiblica o para su salida o entrada del pais con fines de explotacidn, cs
reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de

traslada, acoge, recibe o retiene & otro, en el temitorio de la
quince afios.

2. Para efectos del inciso 1, los fines de explotacion de la trata de personas
comprende, entre otros, la venta de nifios, nifias o adolescentes, la
prostitucién y lquier forma de lotacion sexual, la esclavitud o

précticas andlogas a la esclavitud, cualquier forma de explotacion laboral, la
mendicidad, los trabajos o servicios forzados, la servidumbre, ln extraccién
o trifico de drganos o tejidos sométicos o sus p asi
f
L4

como cualquier otra forma andloga de explotacion.
/! 3, La caplacin, transporte, traslado, acogida, recepcién o retencién de nifte,
nifia 0 adolescente con fines de explotacién sc considera trata de personas
incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios previstos en el incise
|
4. El consentimiento dado por la victima mayor de edad a cualquier forma
de explotacién carece de efectos juridicos cuando ¢l agente haya recurrido a
cualquiera de los medios enunciados en el inciso 1.
5. El agente que promueve, favorece, financia o facilita la comisién del
delito de trata de personas, es reprimido con la misma pena prevista para el
autor”.

9.° A su vez, medianie la Ley 30963, de 18 de junio del presente afio, se
modificaron ¢ incorporaron diversos lipos penales relacionados con los delitos de
explotacion sexual, en sus diversas modalidades. En este sentido, se han
modificado los siguientes tipos penales:

a) Explotacién sexual (articule 153-B).

b} Favorecimiento de la prostitucion (articulo 179).
) Cliente. del adolescente (articulo 179-A).
afianismo {(articulo 180).

roxenetismo (articulo 181).

arrocion y favorecimiento de la explotacion |sexual de nifias, pe

fcentesA(articulo lalﬂ
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; £) Publicacion en medios de comunicacion sobre delitos de libertad contra
Pooenr JuociaL nifias, nifios y adolescentes (articulo 182-A).
h) Exhibiciones y publicaciones obscenas (articulo!83).
i) Pornografia infantil (articulo 183-A).
1) Proposiciones a nifios, nitlas y adolescentes con fines sexuales (articulo
183-B).

10.° Por otro lado, de acuerdo con el articulo 2 de la citada ley, s¢ han tipificado
las siguientes conductas delictivas:

a) Promocidn o favorecimiento de la explotacian sexual (articulo 153-D).

b) Cliente de la explotacién sexual (articulo 153-E).

¢) Beneficio por explotacién sexual (articule 153-F).

d) Gestién de la explotacion sexual {art{culo 153-G).

«€) Explotacion sexual de nifias, nifios y adolescentes (articulo 153-H).

) Beneficio de la explotacion sexual de nifias, nifios y adolescentes (articulo
153- 1.

) Gestion de la explotacion sexual de nifios, niflas y adolescentes (articulo
153-1).

11.° Asimismo, en la Segunda Disposicién Complementaria y Modificatoria de

la Ley 30963 se adiciona el numeral 21 al articulo 3 de la Ley 30077, Ley contra

¢l Crimen Organizado, para aplicar sus alcances a los delitos previstos en los

articules 153-B, 153-D, 153-F, 153-G, 153-H, 153-1, 153-], 179, 180, 181 y 181-
74 A del Codigo Penal.

12.% Ahora bien, las modificaciones (diez} ¢ incorporaciones de nuevos tipos
penales (siete), en materia de explotacion sexual en sus diversas modalidades, y
la incorporacion dentro de los alcances de la Ley contra ¢1 Crimen Organizado
tienen relevancia, para los efectos del presente Acuerdo Plenario, en los
siguientes aspectos:

a) En siete delitos de explotacién sexual se incorpora como circunstancia

agravante ¢! que el delito se derive de una situacién de trata de

i personas o ¢l agente aclie como integrante de una banda u
organizacion criminal (aniculos 153-B, 153-D, 153-G, 153-H, 153-I,
133-1 y 181-A).

b} En cinco delitos de explotacion sexual se incorpora exclusivamente
come circunstancia agravante -y no su derivacion de la trata de
personas- cuando el agente cometa el delito como integrante de una
banda u organizacién criminal {articulos 153-F, 179, 180, 181, 183-A).

cinco detitos de explotaciéh sexual no se prevén circunstancias
agravantes relacionadas con la trata de personas o la benda u

organizacion criminal (articulos 153-71}[32-.&, 183, 183-B
;E O %E a
0% e
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13.° Considerando que, con relacién &l mismo sujeto pasivo, el delito de trata de

pootR oL personas puede relacionarse teleoldgicamente con los delitos de explotacion

sexual!, en cualquiera de sus modalidades, es necesario establecer criterios para
resolver los siguientes aspecios probleméticos:

a) ;Cémo podrian resolverse, a nivel del juicio de tipicidad, las relaciones
concursales de delitos o de leyes, entre un delito de trata de personas y un
delito de explotacidn sexual —en cualquicra de las modalidades—, cometido
como producio de una trata de personas y/o cn el contexto del
funcionamienta de una banda u organizacién criminal?

b) ;C6émo pedrian resolverse, a nivel del juicio de tipicidad, las relaciones
concursales de delitos o de leyes, entre un delito de trata de personas y un
delito de explotacién sexual —en cualqui nde las modalidades—, cometido
i te en el del fi iento d¢ una banda u
organizacién criminal?

¢} (Cdmo podrian resolverse, a nivel del juicio de tipicidad, las relaciones
concursales de delitos o de leyes, entre un delito de trata de personas y un

delito de explotacién sexual —en cualquiera de las modalidades—, en el que
t

se prevén circunstancias agravantes como el prevalimiento o abuso de
situacién de vulnerabilidad?

d) ;Coémo podrian resolverse, a nivel del juicio de tipicidad, las relaciones
concursales de delitos o leyes, entre la promocién, favorecimiento,
financiacion o facilitacién de la trata de personas y un delito de
explotacion sexual, en cualquiera de las modalidades?

\§ 2. ANTECEDENTES NORMATIVOS DE LA TRATA DE PERSONAS

142 EI delito de trata de personas fue recién incorparado en la legislacion
nacional, con la entrada en vigor del Cédigo Penat de 1991. En el Cédigo Penal
de 1924 solo se consideré como delito contra la libertad individual, el

5 iento a servidumbre de “indig u otras personas de condicién
parecida"'. Al margen de la concepcidn discriminatoria y etlnocéntrica,
subyacente en el tipo penal abrogado, el alcance de la proteccion era limitado por

ires razones: a) solo se castigaba la servidumbre o situacién equivalente o
anéloga; b) no se sancionaba los actos previos a la explotacion de la victima; c)
Las penas eran benignas. En la versién originaria del Cédigo vigente, la trata de
personas para fines de prostitucién fue considerada como un delito contra la

! Se estima que lu explotacide sexual, en nuesito pals, e |a principal forma de explotacion asocioda a i traca de
persona. En el periodo 2009-2016 se ha liegado a dererminar que €l 41%4 de 103 casos carrcsponde & cst modakidad
de explotacidn; el ll‘uexplutmon Taboeal; ol J% & mendicidad y venta de nifios y adolescentes. En 38% de los
cas03 7o ¢ ba calabh d tipo de del Pucbla: Trate de Personas com fines de.

Emfm! Stn-ﬂl!--‘rm-ﬂdtﬂfuju!n‘dukm Inﬁwnwlbml-ml'l ima 2017; p. 16).

personas de mndmdll parecide, bos sometiert & situacion cquival loga & |a
«€bn peiyilenciaria o con prisidn.no mayor de un o muha de Ia int & novenca diss y, en toflo
’h:m aciin es; conl # log incises: lﬁy 3 del aniculg 7™, de cinco afios™
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libertad, pero como una modalidad del “proxenetismo™, Mediante la Ley 28251
del 2004, se adiciond a esta finalidad, otras formas de explotacion sexual®.
Recién en el afio 2007, se reubica sistemdticamente el delito de trata de personas,
en el articulo 153, como delito contra la libertad®, Sin embargo, la estructura
tipica ida diferia ial de la definicion de trata asumida en el
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios, que complementa la Convencién de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, del afic 2000 - en adelante Protocolo de
Palermo-®. En efecto, el tipo penal establecia como conductas tipicas el
promaver, favorecer, financiar o facilitar la trata de personas, en las diversas
fases determinadas en el Protocolo de Palermo, cuando en realidad el contenido
del injusto de la tratg, tal como habla sido aceptado convencionalmente, radica en
las conductas progresivas desarrolladas por el sujeto activo para desarraigar o
mantener a la victima para fines de explotacién en sus diversas modalidades’.
Mediante la Ley 30251 se reestructura ¢l tipo penal asumiendo en lo sustancial
los criterios establecidos en el Protocolo de Palermo, en €l Ambito del
onsentimiento de personas adultas, la itrelevancia del consentimiento, en el caso
¢ menores de edad, y las modalidades de la trata de personas.

§3. TRATA DE PERSONAS: RASGOS TIPICOS ESENCIALES

15.° La trata de personas cs un delito comin. Puede ser cometido por cualquier
persona gue realice alguna de las conductas tipicas del articulo 153%, Del mismo

? =Anticulo 182 El que promueve o facilita la emada o ujadn del ps{s o ¢l traslado dentro del territario de ln
Repiblica de pars que gerza la con pena privativa de libertad no menor de
cinco ni mayer de diez afios.

L pena serd no mienof de ocho ni mayor de doce afios, sl media alpuna de las circunsancias agravanies
enumeradas en <l articulo antcrior™.

**Aniculo 182, El que promueve o facilita la cq;umu para |a salida o entrada del pais o el raslado dentro ded
territorio de la mpubln de una persana para que Eerza la prostitucion, somcterla B esclavitud sexual. pomografia
u otrss f sexusl, serk reprimido con pen privativa de libertsd no menor de cinca nl mayor de
dicz anos.

La pena serd no menor de dicz nf mayor de doce afios, s media alguna de Las circunstancias agravantes enumcradas
en el articulo anterior”

* De esta manera pasd & sustitulr ¢l tipo penal de retencion de menores, previsto en le versidn originaria del Cédigo
Penal, modificado aflos mis larde.

* Por Resolucion Legislatva 27257, ratificada mediante ¢f Decreto Suprema 088-2001-RE, <) Perd es Estado Parte
de dicho Protocoko v, par ende. esth obligado por su comtenido & lo establecide e el mismo. En ¢l articulo 3 del
Protocolo sc sehala Jo siguiente: “Parn los fines del presenic Prolocolo: ) Por "rata de personas™ se entenderd Ia
captacian, ¢ Wranspone, of trasiada, In acogids o |u recepcidn de personas, recurrienda a In amenaza o al uso de la
fuerza u otras formas de coaccidn, &l raplo, al fraude, al engafto, al sbuse de poder o de una siluion de
vulnerabilidad © a la concesifa o recepeidn de pagas o beacflcios para obiener ¢l consentimiento de una persons
que denga autoridad sobre oira, con fines de explotacién. Esa explatacicn incluird, como minima, e cxplotacién de
In prosticidn ajena u otras fomas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las
pricticas andlogas a la esclavitud, la servidwnbre o la mm;mn de drganes. "

7 El Acuerdo Plenario 3-201KC1-116 1 ibn tpica de In Ley W° 28251
¥ ln evaluachén de las relaciones cancursales se c.mmhm a los delitos de ﬁmm:lmlalla a fa prostitucitn y
praxenetismo.

* De acuerdo a un eswudio realizado por Godoay, Sadwick y Baca (2016} los Tipos de tratantes, en geners! pud:

clasificarse afe militares de grupos rebeldes; miembros de pandilles u e!ymxn:mu criminales; “Ror

"o los “gorilas” floso

(padres, lulores, curadores, erc. ) i i

(sitado por Mu-n lgrio Publico, Oficina de Analisis Estrardgico odiniealla C‘rnxnllldld Lampuem ! Minisier

ata dyPrrianas. En: Inf de.t.nmm 01, Lims, Julic, 2018, p. 69.

“(io
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modo, el sujeto pasivo o victima® es la persona que ¢s lesionada en su condicion
de tal, como consecuencia del proceso por el cual es colocada o mantenida en
situacion de ser explotada, en diversas formas. Es un tipo altemativo, cuyas
conductas tipicas son las siguientes: 8) captar, esto es, atraer a alguien o ganar su
voluntad'’; b) tradladar, es decir, disponer lo conveniente para procurar el
desplazamiento de la victima de un Jugar a otra''; o) transporrar, que significa
llevar directamente a la victima de su érea de actividades normales a otro lugar
en donde va a ser explotada; d) recibir, que implica salir a encontrarse con la
victima trasladada para llevarla a su destino final; e} acoger, que supone brindar
<l ambiente fisico en el que la victima va a permanecer desarraigada; e) retener,
que denota impedir u obstaculizar que la victima salga de su situacion de
desarraigo y vulnerabilidad. Esta altima fase no estd prevista en ¢l Protocole de
Palermo, Sin embatgo, ¢s fundamental e inherente a la finalidad de la trata de
personas.

16.° Los actos —por lo general- previos estin dirigidos a los fines de

plotacién'?, Una vez realizados y colocada la victima en el contexto idéneo
ara ser explotada, el tratante o el beneficiario de la explotacién a la victima
4

>N

eben garantizar la permanencia y el dominio sobre la persona explotada. Por
mto, deben retenerla y someterla a su servicio'. Estas conductas pueden ser
concebidas como fases o eslabones, para graficar mejor la tipologia del delito —de
alli que se le denomine delito proceso—. Dicha progresividad no puede llevar a

los errores de: a) d la trata de p como un delito secuencial,
onformado por etapas rigidas que siempre deben configurarse de manera
ompleta, y b) que con la configuracion de la Gltima etapa —la retencion de la
ictima~ se produzea una cesura para continuar con las conductas de explotacion.
trata de personas no es propt un delito de ltado cortado en el que el
autor hace algo —la conducta de trata— para que produzca las consecuencias
posteriores esperadas por el tratante, lesivas a la victima tratada —la explotacion-—.

* En nuestro pals, en ef periodo del 2014-2017, pudo establecerse que las ¥ietimas tenfan ¢l siguiente perfil: 83%
menores de edad, T0% mujcres; §7% con mecesidad econdmics: 19% con problemas de entomo familiar; 28% eon
prablemas de desercion ¢colar, alraso o carencin de cstudios; 20% con problemas psicoldgicos o afectivos -drogas,
precocidad scxual, recurrencia a discotecus, fiestuse; 16% con problemas psicologicos o afectivos; 9% fuga del
hagar; 7% viokencin familiar; Z.5% embs precaz; 1.3% di i inisterio Publico: ibid ; p. 87).

" Las formas de captscién son diversas: por medio de las redes socisles, amigos, familiarcs, ofertas de trabajo,
esiudio, residencla, marimonio. E advenimienio de la sociedad de riesgo, con el surgimiento de las tecnologias de
la informacidn. determina que Las redes sociakes sean una fuente de captacion relevante por medio de seduocion,
ofenas de trabajo, coascitn o amenaza par imagenes inducidss y autogeneradas por La victima -inclunlo ¢ sexting-.
En ¢l Periv son importantes coma formas de caplacidn Las of¢rias de trabajo. €] convencimicnto por familiares o
amigos (MIMSTERIO PUBLICO: fbid, p. 88).

* En nuestra pals, Ia trata no siempre implica ¢ trasledo de la viclima de un lugar a otro. Significaiive de 1o que 5
Afjma ¢ |8 tiata d¢ personas ¢s <l caso de Iquitos cn e que el B6 % de las victimas no han sido desplazadas de su
lugar de arigen, Salo entre ¢] 5% al 10% do las vittimas provendea de! extranjero. Por et contario, en ¢ caso de
Madre de Dios, 5t 90 % de las victimas no son d¢ La zona (<ff, Ministerio Pablico: 1bid'; p. 7).

12 §i medig wrdElico de promacin de la trata de personas, Jos actos de este delitn scrian posteriares,

ima engafiada puede reparar en ef engaio y tratar de huir, puede su vulncrabilidad o ct
nueva situion de vutnerabilidad. Pars elic ¢ trotantc pucde retent

drogas o al aleohoi: suprimir medicamentos indi bles 2 Ia vieliyha: &

rehén abin familiar, amenazarla; crearle deudas,

[
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, 17.° Los medios utilizables para la colocacién o mantenimiento de la victima de

rooer ool trata son diversos: a) la violencial, entendida como el uso de la fuerza fisica
razonable para facilitar alguna de las fases de la trata; b) la zmenaza'’
considerada como el anuncio de un mal suficiente, de acuerdo con el grado de
vulnerabilidad de la victima, para vencer su voluntad. No se requiere que la
amenaza tenga una ¢special entidad como se exige en el delito de violacion.
Basta que sea suficiente para quebrantar la voluntad de la victima. Su
determinacion debe realizarse en funcién del perfil de ta victima, sobre todo la
edad, grado de instruccion, situacién econémica, sicolégica o secial; c) por otras
formas de coaccion'® debe entenderse cualquier otra mancra de torcer Ja voluntad

de la victima sin que neccsari tenga la i idad de la -una
acreencia por ejemplo-; d) la privacidn de libertad'”; vale decir, €l limitar la
idad de despl i de la victima, mediante e! encierro o sujecién

fisica; ) el fraude'®; esto es, la maniobra o ardid destinado a crear o mantener

na idea falsa en la victima; ) &1 engafio o 1 falta a la verdad por parte del sujete
activo, a través de un dicho. Es la consecuencia normalmente de una maniobra
fraudulenta; g) el abuso de poder'?, considerado como el aprovechamiento de una

osicidn superior para influir sobre la voluntad de 1a victima; h) €l abuso de una
situacion de vulnerabilidad® de la victima, entendida como el apro
por parte del sujeto active de cualquier condicién en la que s¢ encuentre la
victima y que la lleve a pensar que no tiene ofra opcion que el sometimiento al
tratante. Este medio fue incorporado en el Protocolo de Palermo con la finalidad
de abarcar situaciones en las qué ¢l sometimiento de la voluntad de la victima o
su mantenimiento, en aparentes condiciones de libertad, son més sutiles o poco

l v
“ Normalmene wilizada tratindose de viclimas mayores de edad. Pero igualmente puede apiicarse con otras medios
‘como b privacidn de hibertad, o el abuso de poder.
¥ De acucrdo sl Observatorio de la Criminalidsd del Ministerio Poblico, solo &l | 4% de Jos casos identificados de
trta, en el periodo 20092014, ha sido producio de amenaza o coaccidn (cilado n el Plan Nacional conira Is Trata
de Personas 2017-2021),
0. mintnler. gob archi fonal

Trala®%20dch20Personas¥e202017-202 1. pdf

¥ La coacsidn puede también concurir con clros medics como of abusa de podar, €n el que cf ttanic Tengs un
cantrol & una posicidn de dominio sobrc Ia victima,

' En est¢ sentido, poede soncurrir con cf delito de secuestro (arl, 132}, Si s¢ trata de un menor de edad, ¢l centenido
de injusio del secucsirn alorbe 8] e trats ¥ €soh conminada con cadena pepeiua. Pero igualmente pucde congurrir
<on ¢l secuestro simple -con cushquier propésito- o determinadas modalidades sgravadas -pluralidad de personas,
cstado de gesmein de b victima, exc., cuys gravedad Lgualmente abaorbe al delito de 1rata y estkn conminados con
penas mis graves -minime 20 o 30 aos cespectivamentes.

" En nucsira pals, € fraude ¥ engatio son lu principal forma de captacitn para b trate. En ¢l 48.9% de las victinas de
trata identificadas, en el peroda 2009-2014 fucron engafiadas con of ofrecimiento de un puesto de trbajo. Otras
formas de engafio como el ofrccimicnta de apoyn erondmico (1.9%); convencimiento por panis de amistades
(2.7°); padrinazgo (0.8%) o seduccion (0, 1) aperecen bastante alcjados de la primers modalidad engafiosa. Existe
wiin un significalive 32.2% de casos en el 260 3¢ csth en proceso de investigackin ¢ Plan Nacional conira Ia Tras de
,Personas 2017-2021; bid ).
¥ Debe alcncitin en esla modalidad de (mla cn nucstro pats, porquc ¢ da en los casos de relaciones de porder
de ramp:”x sobre. victimes en siluacion de vulncrabilidad, como ias mujercs en condicién de desigualdad

‘Ulanﬂwp\mdamhdeslemnumnlmmmsd&lrmdMmdomd;mnumse
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ibles?!. La funcionalidad de este medio radica en que evita la impunidad

DNCiAL en casos en donde ente existe imiento de l2 victima mayor de

edad, Las simaciones de vulnerabilidad son diversas y pueden concurrir ¢n la
victima, como In edad -jévenes o ancianos-, ¢l estado fisico, el gradoe de
instruccion, la dependencia econdmica, sicolégica o laboral, dependencia a las
drogas; aislamiento sacial o geografico, situacion irregular en el pais, etc.Z; i) la

concesion o recepeion de pagos® o de cualquicr otro beneficio, para acceder a los
requerimientos del sujeto activo. Estos medios pueden usarse en diversos
momentos ¢ de manera simultanea.

Qg_%

18.° Los medios para los actos d¢ trata no requicren ser probados, tratdndose de

nifios. De este modo se presume que toda pretension probatoria del
consentimiento del menor es absolutamente impertinente. Conforme a lo
establecido tanto en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio™ como en el
Protocolo de Palermo, debemos asumir que, para efecto de la adecuacion tipica

de la conducta imputada, la irrelevancia probatoria del medio se extiende hasta

0s 18 afios®, En el caso de victimas mayores de edad, la falta o irmelevancia del
onsentimiento de esta se determina a través de la probanza de la utilizacién de

iguno de los medios que vician la voluntad. Al respecto, es necesario precisar

ue el pammafo 4 del articulo 153, gue alude al consentimiento de la persona

ayor de edad, debe ser entendida con relacién a los actes de trata y no a los

actos concretos ~vinculados con 1a explotacién-. Esta infe ia 5¢ sustenta en la
estructura tipica del delito de trata en donde los medios usados por el tratante
es\‘.in dlngldos a viciar la voluntad respecto de los actos de trata,

de su ién en actos de explotacion.

ﬂ
-~

19.° El bien juridico protcgido trasciende a la libertad personal. Con la trata de
personas se afecta la dignidad de la persona colocada ¢ mantenida en una

ion de wulnerabilidad y degradacién per El desarmaigo y la
consolidacién de la situacién de vulnerabilidad de lo victima afectan las

; lidades fund les o inh 2 la persona; esto es, no se la respeta por
su condicién de tal; se la instrumenta como un objeto al servicio de otros; se
destruye o limita esencialmente su autodeterminacion y con ello su proyecto de
vida, y se la coloca en un plano de completa desigualdad. En resumen, el bien

Jjuridico protegido comprende los atributos de la dlgmdad de la persona; wo es,
respeto de su condicion intrinseca de p ir t
autonomia moral ¢ igualdad.

" Como clemento del tipo es también objeto d¢ prueba. pero debe evaluarse en ¢l contexto on el que se producs
conjuatamente con ol comportamiento del agente. Para ello €5 infl una pericia sicaldgica a Ja victima.
T Cir. Ministeria Publico: ibid; p. 86.
* Esta modalidad se da con frecuencls en In zona sur de nuesiro paia. Es la mis clars expresion de Ta afectacion de s
dignided de la persona, quicn cs tratads como un objeto de ransaction,
 “Aniculo 1. Para los efectos de I presente Convencidn. se entiende por nific toda ser humana menor de diecioghe
”dw de edad,
En,
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) 20.° La trata de personas es un delito doloso y de tendencia interna trascendente
~delito de intencidn-, pues para su concrecion a nivel del tipo subjetivo se exige
tanto el conocimiente potencial de los elementos del tipo objetivo como un
elemento subjetive distinto al dolo: ¢l fin de explotacion en cualquier modalidad,
Ademds de los fines ya previstos en el Protocolo de Palermo, como [a
prostitucion y cualquier forma de explotacién sexual, la escl d o cualquier
forma andloga a ella, la servidumbre y la extraccion de organos, en la version
vigente se adiciona expresamente, como fi nahdnd, los trabajos o servicios
forzados?, la venta de nifios, niflas y adol . ia mendicidad® o el trifico
de drganos o tejidos aticos o sus p I asi como cualqui
otra forma anéloga de explotacién?®.

21.° En la version vigente del delito de trata de personas se modifica los verbos
tipicos del 1exto anterioe que hacia referencia & la promocion, favorecimiento,
financiacion o facilitacion como conductas tipicas de la trata, en su modalidad
bésica; estructura que era ajena al Protocolo de Palermo. Estas conductas que
podrian ser abordadas, mediante las formas genéricas de la participacién, han
sido consideradas como modalidades auténomas y, por ende, conminadas con las
mismas penas previstas para el autor (articule 153,5).

22.° De los alcances tipicos reseflados pueden sacarse algunas conclusiones que
tendrdn incidencia en la resolucion de los problemas concursales con los delitos
de explotacién en sus diversas modalidades: a) involucra a una variedad de
victimag, independientemente de su sexo, edad, nacionalidad u condicién social;
b) implica diversas conduclas progresivas, que no necesariamente deben
concurrir secuencialmente para la configuracion de la trata; €) no se requiere que
el traslado sea transfronterizo o regional, pucs basta con comprebar el desarraigo
de la victima en sentido amplio que puede verificarse incluso en el mismo lugar
de residencia; d) no debe confundirse con ¢l trafico de migrantes, cuya finalidad
es trasladar con una finalidad lucrativa a las pcrsonas, pero distinta a la finatidad
de explotacién de la victima, en el caso de la trata; e} no se requiere movimiento
de la zona de aclividades; f) mo siempre estd vinculado a una banda u
organizacion criminal; sino a comportamientos aislados y circunstanciales -no
estables—; g) si bien los actos de trata son normalmente previos a los actos de
explotacién®®, pueden coexistir independientemente con estos —<l sujeto aclivo
puede retener a la victima y al mismo tiempo explotaria-; h) la gran mayorfa de
las victimas de trata de personas en nucstro pais son mujeres y menores de edad.

@ /B*v-®%>

 Esta finalidad puede generar relacipnes concursales con deditos de resultado y daflo como | explotacion laboral
(871, 153-C) 0 los trmbajox forzosos {an. 163-B).

# Es una modaiidad que se ha deteciado en 1a 20ua sur de auestro pals.

* Esta modalidad puede concurvir igualmenle con algin supucsto tipico de exposicidn a peligro de Ias personus.

 Criteria polltico criminal comecto pues el Protocola de Palern solo Mk de deben

i as Iegislaciones penskes de los Estadas En una perspy de

5 fines que son ademds rec

Una cxcopeida s este ordey es el delito de publicidad de actos n 2 ln ratn o la explotaci
i articulo 182
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pocen oo §.4  TRATA DE PERSONAS Y EXPLOTACION SEXUAL AGRAVADA DERIVADA DE LA
TRATA
23.° Teniende en cuenta las caracteristicas esenciales del delito de trata de
licad d te, es posible id Su concurrencia con
las dwersas modalndadcs de explotacién sexual, Para dilucidar las posublcs
salidas interpretativas es de partir de las siguientes premisas: a) que el juicio de
tipicidad se haga respecto de la misma persona; b) que la victima igualmente sea
|a misma; c) que sea necesario determinar si el objeto de imputacion corresponde
a la misma accion o no, en sentido normativo; y, d) que la accién u acciones se
adecuen al tipo penal de trata de personas y/o a un supuesto de explotacién
sexual.

24.° En principio es posible considerar la posibilidad gue el sujeto activo de

blguna de las modalidades de trata pueda ulterior o simultdneamente realizar los

Alelitos de explotacién agravados porgue el acto se deriva de una situacidn de

rata de personas y/o €l agente actia como integranle de una organizacién

triminal o banda criminal. Tratindose del mismo sujeto activo debe sefialarse

fjue la conducta de trata es independiente de las conducias de explotacién. Si bien

|i|ns modalidades tfpicas de trata de personas, desde (a captacién hasta la acogida,

son normalmente previas a la ién de la finalidad -la explotacién de la

7 , victima-, el contenido de injusto es distinto 21 de la explotacién misma. Desde

- una perspectiva normativa no puede equipararse este supuesto, por ejemplo, con

<l de las lesiones de necesidad mortal que es absorbida por el resultado muerte de

la victima. Los actos de explotacién, en sus diversas modalidades se

d dizan de las modalidades de trata, no solo por ¢l momento diverso en que

se pruduce sino por el contenido de injusto determinable en funcion de la

vulneracion det bien juridico —dignidad de la persona-, distinto del de la
modalidad de explotacion.

25.° No se trata de un concurso medial pues este se configura cuando el delito

precedente —trata de personas— es un medio necesario para la comisidn de otro

~delito de explotacitén en cualquiera de sus modalidades—, Como hemos visto y

como puede deducitse de la redaccion de los tipos penales de explotacién sexual,
o~

no siempre estos delitos se derivan ineluctablemente de un delito de trata de
personas. Una persona puede haberse iniciado en la actividad de la prostitucion
voluntariamente y postetiormente ser explotada, mediante violencia, amenaza u
otro medio. En el caso que el sujeta activo de la explotacién sexual retuviese a la
victima mediante cualguiera de los medios calificados para la trata —viclencia o
amenaza, uso de drogas o alcohol, aislamiento— para explotarla sexualmente, su

conducta de retencién no es absorbida por la conducta de ia explotacidn sexuval.
El edios para evitar que la victima se vaya es diferente al uso de |
edios para explotarla.
1
. N X
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26,° Asi las cosas, se configuraria un supuesto de concurso real heterogéneo
entre ¢l delilo de trata de persona y los delitos de explotacion sexual. En este
sentido, es posible el concurso real entre el supuesto del delito de trata de
personas y los delitos de explotacién sexual en sus diversas modalidades. Para
efecto de la determinacion de la pena, ha de regularse bajo los pardmetros del
aticulo 50 del Cédigo Penal; esto es, sumar las penas que corresponden e las
acciones independientes, considerando como criterio de medicién el extremo de
la pena para el delito més grave hasta el doble, sin exceder el limite de 35 afios
de privacion de libertad.

27.° Ahora bien, pueden presentarse, entre otros, los siguicntes supuestos
ncursales: a) si la victima es mayor de edad, €] concurso entre trata de personas
imple y explotacién sexual —por ejemplo, articulo 153 B—, &l marce punitivo se
clermina por la pena conminada mas grave —quince afios prevista para ambos
Editw. a la que se le suma hasta quince afios mis; b} si la victima de trata tenia
nire catorce y dieciocho afios de edad, el marco punitivo bésico se determina en

fimcién de la pena de veinte afios —pena mds grave previsia para ia trata— a la que
se adiciona hasta quince afios, por el delito de explotacion; c) si la victima de
trata tenia menos de catorce afios de edad, a Ia fecha de comisién del delito, y es
explotada dentro de este rango etario, se fija en funcién de la pena més grave,
hasta treinta y cinco aftos —por ejemplo, en el delito de favorecimiento de la
explotacion sexual de nifios, articulo 181-A.10, cuya pena conminada ¢s treinta y
cinco afios—,

28° Ahora bien, en sicte delitos de explotacién sexual se incorpora como
circunstancia agravante el que el delito se derive de unz situacion de trata de
personas. Son los casos de los delitos previstos en los articulos 153-B, 153-D,
153-G, 153-H, 153-1, 153-J y 181-A. En estos casos no se podrie aplicar la pena
del concurso entre el delito de trata de personas y l circunstancia que agrava la
explotacion sexual derivada de la trata de persona, pues se estaria valorando
doblemente &l mismo injusto —la trata de personas-.

§ 5. TRATA DE PERSONA Y EXPLOTACION SEXUAL AGRAVADA POR EL CONTEXTO
DE BANDA U ORGANIZACION CRIMINAL

29.° Una de las principales modificaciones que trajo consigo la reciente reforma
legislativa, en materia de delitos de explotacion sexual, fue la incorporacion de la
circunstancia agravante de la comision del delito concreto de explotacion sexual,
como integrante de una banda u organizacién criminal. Se prevé esta agravante
en los delitos previstos en los articulos 153-B, 153-D, 153-F, 153-G, 153-H, 153-
I, 153-], 2180, 181, 181-A y 183-A. Si bien los delitos de trata en nuestro
js5€ realizan ¢n la mayoria de los casos, fiuera del contexto de




- " CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
X1 PLENO JURISDICCIONAL PENAL

organizacién criminal®, se observa una tendencia en el sentide que su comision
pueda requerir por lo menos la participacién de una banda criminal®. La trata

ocasional 0 no si ica s¢ da normal en el contexto de la cnptaclén por
familiares o amigos de la victima para el servicio deméstico u otros servicios.

~,  30.% En estos casos, estamos en general en los mismos supuestos de concurso real

3 heterogéneo entre el delito de trata de persona y los delitos de explotacién sexual.

§
g

El matiz diferenciador con relacion al caso anterior es que la organizacion
criminal ¢ banda, de la que el tratante y luego explotador es micmbro, realiza
ambas conductas bajo la cobertura y en nombre de la banda u organizacion
criminal, Sin embargo, en los doce supuestos tipicos de explotacién, en los que
se prevé la circunstancia agravante de la condicién de integrante de una

organizacion criminal o banda, deben diferenci los sigui : a) si
47 el sujeto activo cometié el delito de trata mdlvndualmcnte, pcro realiza la

onducta de explotacion sexual —por ¢jemplo rufianismo, articulo 180, como
ntegrante de una organizacién criminal, se fija como marco punitivo, la pena
mis grave; esto es quince, veinte y veinticinco aflos segin se trate de niflo,
adolescente o adulto, respeclivamente, & la que se adiciona la pena para el delito
de rufianismo agravado, hasta treinta ¥ ¢inco afos como méximo; b) si el agente

R

comelié el delito de trata y ¢l de sexual —por ej , pornografia
mfant:l articulo 183-A—, como integrante de una banda u orgamzacmn criminal,

se fija la pena mas grave de veinte o veinticinco atios —correspondiente al delilo

para csie delito—; c) en estos ¢asos no se podria aplicar la pena del concurso entre
el delito de trata de personas y la circunstancia que agrava la explotacién sexual,
derivada de la condicién de integrante de Ia organizacién criminal o banda
criminal, pues se estarfa valorando doblemente el mismo injusto —comisidn como

in de una organizacién o banda-.
§ 6. TRATA DE PERSONA ¥ EXPLOTACION SEXUAL CON AGRAVANTES SIMILARES A
LOS MEDIOS DE TRATA
" 31.° Es factible que el delito de explotacion sexual, cometido claro estd por el

de trata de personas adol Ytes o nifios respect , @ la que se adiciona
<\a pena del delito de pomografia infantil simple hasta diez afios —pena corminada

mismo individuo del delito de trats pueda realizarlo aprovechando una situacién
de vulnerabilidad, como la discapacidad, enfermedad grave u otra situacion de
vulnerabilidad —como es el caso del delito de promocion o favorecimiento de la
explotacion sexual, artfeulo 183-D-. 8i no concurriese ofra circunstancia
agravante deber calcularse la pena en funcién de ia pena més grave, que en este
supuesto ¢s la misma para el delito de trata simple de mayores de edad y el delito

"A|mp:mu}m|-qmu|sll'=rl prevalece :lmklllmtunnﬂummn*mrwl\m aun
cuzdo ! ln expangién de izads, tanto las jerarquizadas como las fluides

fexibles -grupos nuclcares y m&smmmsh; :Mw.mg Publico: lb]d.)’&?)

'Se dice que “En ¢l P& y en ¢l &mbilo i

Ppeduenos grupos de personas vagamente mmdu ‘coma par q: proxenetas qué irabqln Junias,
manera meul' ‘wlmrquf- divisidn del trabajo o que s invol .m: talmente cn la wrata de mujeres |..
Publ id. p.,
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) de explotacién bésica: quince afios. A esta pena se adiciona hasta quince afios. En
pocer Lo ¢f caso de la trata de adolescentes, se fija la pena de veinte afios —correspondiente
a la pena trata de personas- a la que se adiciona hasta treinta y cinco aflos. En
estos casos no s¢ podria aplicar la pena del concurso entre el delito de trata de
personas —con abuso de la situacién de vulnerabilidad- y la ci ia que
agrava la explotacién sexual derivada del abuso de la sitnacion de vulnerabilidad
de |a victima explotada, pues se estaria valorando doblemente el mismo injusto
—presencia de la situacién de vulnerabilidad-. Debe procederse bajo el mismo
pardmetro valorative en los casos en los que se agrava la conducta de explotacion
por ¢l abuse de una condicion de superioridad, control o poder sobre la victima y
en el que este ha sido el medio para la comisidn de la trata de persona mayor de

§ 7. PROMQTORES, FAVORECEDORES, FINANCISTAS O FACILITADORES DE LA
TRATA ¥DEIA EXPLOTACION SEXUAL

32° Es probable que sc¢ presenten casos en los que los promotores,
favorecedores, financistas o facititadores de la trata de personas puedan tener
igual o similar condicion de los defitos de expletacion sexual, en cualquiera de
sus modalidades —por ejemplo, promocitn o favorecimiento de la explotacion
sexual de niflos, articulo 181-A, o promocién d¢ la pornografia infantil con la
7l vigtima tratada, articulo 183-A-. El criterio de base debe ser el mismo, en el
«  sentido que si bien estas conductas de favorecimiento, promocién, financiacién o
facilitacion son similares en ambos delitos, no corresponden al mismo suceso
dictico, entendido desde una perspectiva normativa. Por tanto, la determinacidn
de la relacién concursal ne podria ser abordada como si los actos promotores,
facilitadores, favorecedores o de financiacién de la trata de personas fuesen
delitos de resultado cortado o como si fuesen de caricter medial. En el primer
caso, la conducta de promocion de 1a rata no tiene como consecuencia esperada
la conducta de promocion de la pomografia infantil de la victima tratada. En el
gundo caso, se di el medial pues no estamos ante una sola
conducta ~la promocion de la trala- que conduzca necesariamente a la
promocion de la explotacitn sexual. Ergo, las conductas de trata en sus diversas
medalidades constituyen por lo general acei —delitos- independientes de los
actos de explotacidn sexual si se concretan ¢n la realidad, por lo que [fa
determinacion de la pena debe resolverse conforme a las reglas del concurso real
de delitos.

111 DECISION

33.° En atencién a lo expuesto, las salas penales Permanente, Transitoria y
Especial de la Corte Suprema de Justicia de [a Repiblica, reunidas en el Pleno

Ccional Casatorio, y de conformidad con Io dispuesto en ¢l articulo 116 de
la LOPI;
' 7
’
dﬁ 1 5
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ACORDARON

34° ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuesios en los
fundamentos juridicos 22 al 28, 28, y 30 al 32 del presente Acuerdo Plenaric.

35,2 PRECISAR que los principios jurisprudenciales expuestos, que contiene la
doctrina legal antes mencionada, deben ser invocados por los jueces de todas las
instancias, sin perjuicio de la excepcidn que estipula el segundo pardgrafo del
articulo 22 de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdo Plenarics
dictados a! amparo del articulo 116 del citado Estatute Organico.

36.° DECLARAR que, sin embargo, los jueces que integran el Poder Judicial en
aras de la afirmacién del valor seguridad juridica y del principio de igualdad ante
la ley, solo pueden apariarse de las conclusiones de una Acuerdo Plenario se
incorporardn nuevas y distinias apreciaciones juridicas respecto de las rechazadas
o desestimadas, expresa o ticilamente, por la Corte Suprema de Justicia de la
Repiiblica.

37.° PUBLICAR ¢l prescnte Acuerdo Blenario en el diarie oficial E/ Peruano.
HAGASE saber.

8.8,
SAN MARTIN CASTRO

PRADO SALDARRIAGA

SALAS ARENAS

BARRIOS ALVARADO

FIGUERQA NAVARRG

BALLADARES APARICIO

PRINCIPE TRUJILLO

NEYRA FLORES

CASTANEDA ESPINO!
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ACUERDO PLENARIO N° 07-2019/C1J-116

FUNDAMENTO: Articule: [ié TUO LONY
mmvmrmd-m

Lima, diez de setiembre de dos mil diecinueve

Los Jueces Supremos de o Penal, integrantes de las salas penales Permanente,
Transitoria y Especial de la Corle Suprema de Justicia de la Repiiblica, reunidos
en Pleno Jurisdiceional, de conformidad con lo dispucsto en el articulo 116 del
Texto Unice Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial, han pronunciado ¢l
siguiente:

ACUERDO PLENARIO
1. ANTECEDENTES

1.° Las salas penales Permanente, Transitoria y Especial de la Corte Suprema de
JTusticia de la Repiblica, en virtud de la Resolucion Administrativa nimero 120-
2019-P-PJ, de veintiune de febrero de dos mil diecinueve, con el concurso del
Centro de Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacion del sefior San Martin
Castro, realizaron el X[ Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de los
Jueces Supremos de lo Penal - dos mil diecinueve, que incluyd la participacion
respectiva en los temas objeto de analisis propuestos por 1a comunidad juridica, a
1ravés del Link de [a Pagina Web del Poder Judicial -abierto al efecto- al amparo
de lo dispuesto en el articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica
del Poder Judicial —en adelante, LOPJ- y dictar Acuerdos Plenarios concordar la
| jurisprudencia penal y definir la doctrina legal correspondiente.

2.2 El XI Pleno Jurisdiccional Supremo ¢n materia Penal de dos mil diecinueve se
realizd en tres etapas. La primera etapa estuvo conformada por dos fases. Primera:
la convocatoria a la comunidad juridica y la seleccion de los temas del foro de
aportes con participacion ciudadana. Para proponer los puntos materia de andlisis
que necesitan interpretacién uniforme y la generacién de una doctrina
jurisprudencial para garantizar la debida armonizacién de criterios de los jueces en
/ los procesos jurisdiccionales a su carge. Segunda: la seleccion preliminar de termas
alcanzados por la comunidad juridica, designacion de jucces supremos ponentes y
fecha de presenizcién de ponencias respecto a las propuestas temdlicas que
on los abogados y repr de instituciones poblicas y privadas.

p

3.2 El 25 de abril tltimo se publicaron en la pagina web del Poder Judicial los
temas seleccionados para ¢l debate identificandose ocho mociones: a.
efectiva; principio oporjunidad y acuerdo reparatorio. b. Difel
Iy i nicas es| les de investigacion en los delitos de organizagi
crim y banda criminal. pedimento de salida del pafs y diligendias

“
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preliminares. d. Absolucion, sobreseimiento y reparacidn civil, asi como
prescripeién y caducidad en ejecucion de ia en el proceso penal. e. Prisién
preventiva: presupuestos, asi como vigilancia electrénica personal. f. Problemas
concursales en los delitos de trata de personas y explotacion sexual. g. Viaticos y
defita de peculado. b, A ion policial y ion de resp bilidad penal.

© En la sesion del 28 de mayo de 2019, se seleccionaron a las personas e
instituciones que harian uso de la palabra en Audiencia Pablica.

4.° Presentaron, a través de la pigina web del Poder Judicial, informes en relacion
al tema “Los vidticos y delito de pecutado™, los sefiores abogados:

1. Don Constante Carlos Avalos Rodriguez.

2. Don Dyran Jorge Linares Rebaza,

5.° La segunda etapa consisti6 en el desarrollo de una Audiencia Publica que se
realizd el martes 9 de julio de 2019 en que hicieron uso de 1a palabra los indicados
sefores abogados.

6.° La tercera etapa residid, primero, en 1a sesidn reservada de anilisis, debate,
deliberacion de ias ponencias; y, en segundo lugar, en la votacion y obtencién del
rumero conforme de votos necesarios, por lo que, en la fecha, se acordd
pranunciar el Acuerdo Plenario que se emite conforme a lo dispuesto en ol
articulo 116 d¢ la LOPJ, que faculta a las Salas Especializadas de la Corte
Suprema de Justicia de 1a Republica a pronunciar resoluciones vinculantes con la
finalidad d¢ concordar y definir criterios jurlspmdenc:alas que ban de ser de
bli io cumplimiento en todas las i

7.° Ha sido ponente el seflor SALAS ARENAS.
II. FUNDAMENTOS JURIDICOS
§ 1. MARCO PRELIMINAR

1.° Segin el primer pamafo del articulo 387 del Cédigo Penal, modificado por el
articulo 2 del Decreto Legislativo 1243, de 22 de octubre de 2016, se sanciona la
conducta del funcienario o servidor piblico que se apropia o utiliza, en cualquier
forme, para si o para otro de caudales o efectos cuya percepeion, administracién' o
custodia lc estén confiados por razén de su cargo.

2.° En tal sentida, en el Acuerdo Plenario 4-2005/CJ-116, de 30 de septiembre de
2005, interpretando el citado tipo penal, se establecié como uno de los elementos
materiales del tipo penal, la exi: ia de una relacién funcional entre el sujeto
active y los caudales y efectos, S¢ dijo que se entiende por relacion funci
de vigilancia y control sobre la cosa como mero componente tipico,

picion e 1a especial forma juridicdyle posesian de caudales o
; % 3 .
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p ia del cargo, fi en el funci io en virtud del cargo, el poder
vigilar y cuidar log candales ¢ efectos.

3.2 En lo que corresponde a la proteccidn internacional, en el numeral uno del
articulo XI de la Convencién Americana contra la Corrupcitn, se ¢stipula que:
“A fin de impulsar el desarvollo y la organizacidn de las legislaciones
nacionales y la consecucion de los objetivos de esta Convencidn, los
Estados Slegislaciones de las siguientes conductas: [...] &) El uso o
aprovechamiento indebida en heneficio propio o de un tercero por parte
de un funcionario piiblico o una persona que ejerce funciones publicas, de
cualquicr tipo de bienes del Estado o de empresas o instituciones en que
este tenga parte, a los cuales ha tenido acceso en razén o con ecasion de la
funcion desempenade, o) La desviacion djen a su objetivo que, para
beneficio propio o de terceros, hagan los funcionarios piiblicos, de bienes
muchles o inmucbles, dinero o valores, pertenccientes al Estado, @ un
organismo descentralizado o un particular, que los hubieran percibido
por razon de su eargo, en administracion, depdsito o por otrd causa”,

§ 2. PRINCIPIOS DE ULTIMA RATIO O DE MiINIMA INTERVENCION Y EL CARACTER
FRAGMENTARIO © SUBSIDIARIO DEL DERECHO PENAL Y DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

2.1, DERECHOU PENAL

4.° Segin MUROZ CONDE ¢l poder punitivo del Estado debe estar regido v
limitado por el principio de intervencién minima, esto €s, que ¢l Derecho penal
sdlo debe intervenir en los casos de ataques muy graves a los bienes juridicos mas
importantes. En consecuencia, las perturbactones més leves del orden juridice son
objeto de otras ramas del Derccho®.

5.° Mientras que MIR PUIG sefiala que *‘para proteger los intereses sociales el Estado debe
agotar los medios menos lesivos que ef Derecho penal antes de acudir a éste, en este sentido debe
constituir un arme subsidiaria, es decir, una altima ratto. Por lo que, primero deberd preferirse la
utilizacion de medios desprovistos del cardexer de sancion, como und adecuada Politica social,
luego seguirdn las sanciones no penales: asi, coma civiles (por ejemplo: impugnabilidad y nulidad
de negocios juridicos, repeticion por enriquecimiento injusto, reparacion de dafos y perjuicios) y
administrativas (multas, sanciones disciplinarids, privacion de concesiones, etc). Solo cuardo
ninguno de los medios anteriores sea suficiente estard legitimado ¢l recurso de la pene o de la
medida de seguridad” En cuanta al cardcter fragmentario del derecho penal, considera 1
derecho penai no ha de sancionar todas las conductas lestvas de los bienes que protege, sinp sd
Tas lidades de ataque mds peligrosas para cilos. Asi, no todos los atagues a la proj

Dersciopendl, Nﬁ. Ediorial Tirant fo Blanch, Valepela, 2010, p. TL
2% 3 /6‘7
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constituyen  delito, sino sdlo ciertas modalidades especiaimente  pefigrosas, como el
apoderamiento subrepticio, violento o fraudulento™.

6.° VILLAVICENCIO TERREROS considera que “cl principio de subsidiaridad, sc trata de la
ultima ratia en ef sentido que solo debe recurrirse al devecho penal cuando han fallado todos los
dems controles sociales”, por tanto, los ataques leves a los bienes juridicos deben ser atendidos
por orras ramas del Derecho o por otras formas de control social”, mientras que af hablar del
cardcter fragmentario del Derecho Penal, nos referimos a que no se fe puede utilizar para
prohibir todus las conductas®,

7.° GARCiA CAVERD apunta que segin “los principios de dltima ratio o minima
intervencion del Derecho Penal, este solo debe interventir en los casos estrictamente nccesarios, es
decir, cuando el problema o conflicto sociel no purda ser resueito con los otros sistemas de control
extrapenales”; pucsto que “cl Derecho penal no es un instrumento de control mds, sino que, a
eausa de las consecuencids de su aplicacidn, deviene en un mecanismo especialmente problemdtico
paralos ciudadanos y la sociedad™ %, es decir, que solo las lesiones mas insoportables a
[us bienes juridicos més i P deben i | Resalta la

ia de dos ife iones del principio dE substdmrldud (cualitativa y
cuantitativa’).

8.° ZUNIGA RODRIGUEZ considera que en estos momentos de embate legislativo y
de acrecentamiento de los poderes pablicos en la intervencién de la vida de los
ciudadanos propias del caricter social del Estado, cobra especial relevancia ¢l
principio de subsidiariedad, para determinar cuando interviene el Derecho penal,
dejando ese “niclec duro™ def sistema de control social para la proteccion de los
h.m juridicos més g,ravcu frente a sus ataques mas importantes (prmCIplo de
iedad) y privilegiando los otros instr de control social,
pudiendo ser mas cl'naces y menos lesivos, deben intervenir pnmma.mente
{cardcter secundario del Derecho Penal). Es decir, que ¢l principio de
subsidiariedad conectado con el principio de proporcionalidad que debe regir tada
forma de intervencién de los poderes pablicos, pues siendo toda sancion piblica
(esto es, que no €s meramente compensatoria, sino tiene fincs preventivos y
aflictivos) una privacion de bienes juridicos impuesta por érganos piiblicos (ya sea
administrativo o judicial), debe respetar los principies de necesidad y menor

" lesividad posible para legiti Iquier forma de i6n publica®,

2 MR PUIG, SANTIAOD: Berecho penal. Perie general, Editorinl B & F, Buenos Aires, 2016, p, 127,

A ViLLAVICENCI TFratROS. FELE: Derecha penal. Parte general, Ediorial Grijicy, Lima, 2007, p. 93.

5 GARCIA CAVERD, PERCY: Dervcho penal. Parse gewerai, Edhorial deas, Lima, 2019,p. 135

* Esta secundariedad del Derecho penal se express Tos principi iedod y

quie Ofientan ks Isbor de imeriminacion que llcva a cabo of legistador penal.

7 En Ia primers, ¢ precisa que solmente Jos bienes juridicos mds importantes pueden legitimar I inicrvencidn
Derecho penal; micniras que cn la segunda que, no podri recurmicss al Derecho penal 5i les conductas disfuncional

ARelociones entre Derscha pewcl y Derecho admniseaivssoncionecdos il .
~adminfuratiy Derecho penal 7 = def Derec

'::;" ‘sefor doctor don Marino Edicianes de s u..-vm-du «Wﬁ
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2.2. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR®

9° CEREZO MIR estima que entre lo ilicito disciplinario (entiéndase
administrativo) y lo ilicitc penal no hay sino una diferencia de grado; aunéandose al
parecer de ANTON ONECA, BAUMANN y MAURACH, expresa que “ef legislador
extiende la amenaza de la penat a las formas mds graves de lo ilicito disciplinario™, Por tanto,
“la sancién disciplinaria ha de ser también justa, adecvada a la gravedad de 1a infraccion, y
necesaria, esto s, dentro del limite maximo marcado por la justicia”. Tendrd que tenerse en
cuenta “no soio los fines de fa prevencién general y la prevencion especial, sino también las
exigencias del prestigio y el buen funcionamiento de la Administracién™. Por ello “las sancioncs
pendles y las sanciones disciplinarias son independientes™, Precisa que “la menor gravedad de
To ilicito disciplinario frente a lo dlicito penal explica que en el Derecho discipiinario las
conductas prohibidas no estén definidas de un modo exhaustivo en la Ley, ni vienen vinculadas
expresamente a ellas una sancion determinada™®.

10.% Mientras que para SILVA FORNE “la distincién entre ambos tipos de infracciones es
meramente formal” pues dependeré del legislador la inclusitn de la conducta ificita
en la ley penal o en una administrativo-sancionadora'!. Es decir, “Ia legislacion
refitja en alguna medida la valoracion social dc fos bienes dignos de proteccion juridica™, por lo
que tal vez “deba recurrirse d Id sltima ratio y reconocer en ¢l dos dmbitos: cn primer lugar,
que la respuesta punitiva estatal ¢ ¢l ltimo mecanismo al que se puede recurriy pard afrontar un
conflicto que lesiona o pone en peligro bicnes dignos de tutela juridica; en segundo lugar, y ya
dentro de los respuestas punitivas, que la tutela penal deba reservarse para las hipotesis mas
danosas o peligrosds respecto a esos bienes juridicos™ .

11.° RANDO CASERMEIRO indica que para resolver €l problema de distinguir el
erecho penal del administrative sancionador, primero debe ubicarse en los
iferentes niveles de racionalidad (ético, teleolégico, prapmdtico y juridico
formal), luego en la eficiencia de la toma de decisiones (que se configura como
una dimension transversal). A nivel ético se distinguen la reaccién freme a los
ataques a las bases de la convivencia arraigada en lag convicciones mds
mdlscnndm (Ej=mplo, delitos ccmlra la vida, o la llbemd sexual, elcétera); a nivel

2 el e istrativo dor tiene que perseguir
prefe ta pr ion de sectores relacionados con la  actividad
* L ivas estarin par [ itn de iones pasitivas del Indivi
coma micmbro de Is socicdad, €5 decir, que fos dellos son conductas comisivas  amisivas (dclios dolosos como
general), y kot ilicitos s0n conductas petamenie regla son | v
negligentes). \
'” CERE2G MiR, Jose. L bibdi y ios_¢ ir ol b - ANUNp-
B
20015 '5_ANUARIO_DE_DERECHO_PEMAL_Y_CIENCIAS PENALES_L%C39%ADmites_entre_cl_Derech

|_y_el} Derecho w-nmmmvo
SILVA ante ¢l nuevo sigle. Posbles obsideutos pord ta aplicacién de lor
principios En: Libro bomenaje al seftor doctor don Jost

Edjwrial T :,Mmd.wnz.p o
2 ph,p, 1 2 /
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administrativa (lo que no supone prescindir de la idea de que protejamos bienes
juridicos, de la misma forma que lo hace el der:chn pcnll), a mvel pragmihoo, por
su mayor agilidad se dard prioridad al Tative

{més efectivo); a nivel _;undlco-['onnal refiere que las relaciones entre ambos
deberd ser coordinada para asi establecerse controles de racionalidad legislativa
quc cviten los pehg,ms de expos:ctén al bis in idem y a la activacién de mecanismos
de conflicto entre i doras, como la prejudicialidad penal'?.

12.° El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la STEDH Lutz vs. Alemania,
e 25 de agosto de 1987, parrafos 52-53, preciso que “para determinar si la infraccion
dministrativa comerida compete o no a la materia penal, es necesario saber: a) si el texto que
efine la infraccidn cn litigio s¢ enmdrca o no dentro del derecho peral segiin la técnica juridica
del Estado d dado; b) la leza de Iz infraccion y de Ta gravedad de la sancion 4
imponer” (sentencia citada por DIAZ FRAILE'Y).

13.° ZUNIGA RODRIGUEZ considera que “en un futuro se observardn fuerzas centrifugas
con tendencie a la conformacion de sub-sistemas (Derecho penal tributario, urbanistico,
mczﬂam eic) pero mmbiérx (cnmprms que ticndan a au’mm.'alm-'mxar e! Derecho penal,

jandolo de sus g les en los principios de lesividad y culpabilidad™, Ante
ello precisa que “.'my dos cuestiones que cobran vida en el debate moderno. Primero, la
necesidad de mantener un ndelzo darodel Devecho Penal fundamentado en la danosidad social,
la lestvidad, ¢! Derecho Penal del hecho, en el mejor sentida de la tradicidn iluminista. Segundo,
dejar muchas de las nuevas formas de infracciones que mds que proteger bienes juridicos
Jundementales de Ta Sociedad, protegen funciones, esto es, objetivos de organizacion politica,
socidl. ccondmica, contextos para e! desarrollo de los derechos individuales, para otras formas de
control social, como el Derecho administrativo, civil, de seguros, disciplinario, politicas sociales,
en claro respeto al principio de subsidiariedad™?,

8 3. NATURALEZA JURIDICA DEL DELITO DE PECULADO POR APROPLACION

14.° SALINAS SICCHA refiere que se trata de una apropiacion sui generis, puesto
que aquel funcionario no suslru los bienes sino que estos ya cstdn a su disposicién
por razén del cargo que d fia en la administracién publica, pues “el sujero
simplemente no administra los bienes aplicandolos a la funcidn piblica para el que estdn
destinados, sino dispone de ellos como si formaran parte de su propio y exclusivo patrimonio™; es
decir, como propietario del bien piblico'®.

» Rando Pablo. L ¥ Derecha admanistrati Un andilsis de
polldca jurkdica, alcnca: Editoril Tiran fo Blanch. 2019 p 316,526,

' Diaz. Fraile, Francisco. Derecbo penal y Derecho administrativo sancionadar. Garantiss y Hrmites en la j
m TEDH, Valencia: Ednosial Tirant Io Blanch, 2015, p. 225.

i n:
Homenajg ol seior dﬂctol Marino Barbero La Mancha: Ediciones de 1a Universidad de Castill,
I

* Salin merv 5 deliio dfpwvwo ?gu o, muzr Mv(;umm En: Delir
por funci ima: Editorial Gacens :
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15.° ROJAS VARGAS precisa que en el delito de peculado por apropiacién el sujeto
piiblico, incorpora a su patrimonia propio o de tercero bicnes ajenos que son de
pmpladad del Estado o se an bajo admil idn publica, preduciénd
asf una apropiaci6n ilegitima que resulta intolerable para ¢1 sistema juridico, mis
alin si dicha accién y resultado supone la infraccién de deberes funcionales por
parte del sujeto piblico'”.

16.° En este sentido, REATEGUI SANCHEZ aduce que ¢l ¢lemento “apropiacion'™”
descrito por la conducta tipica del delito de peculado, constituye un estadio
posterior a un supuesto de apoderamiento, pues implica que el funcionario o
servidor piiblico dispene de la cosa como si fuera el duefio (usa o vende, por
ejempia)’®.

17 ° ABANTO VASQUP.Z agrega que los clementos objetivos del tipe

dministracién, ] dia de los bienes piiblicos”, “[..] no se refieren a
und simple entrega de biencs como und cuestion de confianza en ¢l funcionerio, pues éste debe
tener Tos bienes en funcion de lo dispuesto por la ley, no debe bastar con que ¢l funcionario
disponga de los bienes ‘con ocasion” de sus funciones™. Los caudales comprenden toda
clase de bienes; no reduce su contenido al dinero, aunque si tiene que tratarse de
objetos dotades de valor de naturaleza ecrmﬁmica", €s ¢n ese momento —segin

dige- ¢n que adqui la condicién de pabli
Por tanto, la apmplacmn se vmﬁcaxi en la mcd:da que el sujeto activo del delito
se comporte como legitime propietario de ellos y di de los bienes como si

formaran parte de su patrimenio personal o privado apoderbndme de ellos, este
supuesto se perfecciona cuando el funcionario o servidor piiblico usa los bienes
que le han sido conftados por el Estado como si fueran propios?.

§ 4. BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITG DE PECULADO

18.° En gencral ¢l bien juridico protegido en el delito de peculada es ¢l recto
desarrollo o desenvolvimiento de la administracion piblica. En la doctrina

" ROIAs VARGAS, FiDeL: Maxval operativo de lax delifos contra ia admintsivacidn pibIca comelidos por funcionarios
piibficos. Lima: Editorial Nomos & thesis, 2016, pp. 241-241.
" Pard ¢l referido autor ¢l ming zproplacidn descrito por ¢! tipo, en un primer momento puede remitimas  la
conducia. tipica det delito de apropiacit ilkcils debido a que cxie 1ipo penal se verlfica ¢l momento en que apets unk
“apropizcion ilcghima™ de un determinado bien mucble por panc de la persona del sujeto activo, No obstante, précisa
que ef defito de apropiacidn jlicka se consuma cuande ¢l sujeto active del delito, mvplw»du e ohhu:m
capecifica de devol de hacer un uso inado, 3¢ spodera de un i mueble,

# su parimonio, Del que las posibles similitudes entre cl coneenid de AMDOS Lpos No-
debe lievamos  restringie et &mbito de La tipicidad del delito de pecutado a la mer verificacidn del spoderamiento
funciomisio o syvidor miblico de los bienes del Estado que adminisira cn razom de 30 cargo, lo cual no considér

¥ REATEGUI SAMHEL James: Delitar conira o odministrocion publice en el Cédigo pesal, Editorial Jurista, LI
2017, pp. 4964

Vuuun, Mnnuu Laor delitor contra la lmistractdn piblica en el odaigo penal pervano. Ednori
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nacional existen hasta tres posturas (dos de :llas son, la proteccién del patrimonio
estatal y el ejercicio de las fi ), pero como fruto del acuerdo
concreto de |z Corte Suprema® surge I tercera tcoria, en que el bien juridico
especifico protegido es la no lesividad de intereses patrimoniales de fka
administracidn pablica y la evitacién de! abuso de poder del funcionario o servidor
ptiblico que no debe quebrantar los deberes funcionales de lealtad y probidad {por
tratarse de un delito pluriofensivo).

19.° Entonces, por su naturaleza se puede concluir que no solo se reprime el
apodersmiento del dinero (dnimo de lucro), sino el deber de la correcta gestion
funcionarial (debida administracién).

§ 5. CONCEPTO ¥ NATURALEZA JURIDICA DE LOS VIATICOS

20.° En los dltimos afios esta Suprema Corte ha venide sefialando gue los vidticos
constituyen la asignacién que se otorga al funcionario o servidor publico, o
personal comisionado para cubrir sus gastos de alimentacidn, alojamiento y
desplazamiento de la comisidn.

o ROJAS VARGAS describe Jas caracteristicas esenciales de los vidticos; considera
que su entrega €s un acto de disposicién intema, de contenido patrimonial, que
hace i administracion piblica, con la finalidad de facilitar el cumplimiento de
determinados acios de funcién o de servicio. Por tanto, tienen las siguientes
caracicristicas: a) Poseer contenido patrimonial (en dinero). b) Tener cualidad de
eventual (no puede haber vidticos p tes, pues se desnaturalizaria Iz calidad
administrativa de estos). c) Tener un revestimiento de legalidad (es decir, tienen
que estar previsto en las normas intémas de la administracion, puesto que salen de
una partida presupuestal). d) Poseer un carfcter fungible?®,

21.° Actualmente sobre la materia existe la siguienic normaliva nacional:
" NORMA FECHA CONTENIDO

Los funcionarios ticnen la obligacion de  presentar
05/01/02 | informe dentro de los quince dlas calendario siguientes
Ley N°. 27619 la fecha de realizacidn del viaje (articula 5); y que &l
incumplimiento acarreariz la sancién administrativa del
infractor, ademds de la devolucion del integro del monto
recibido, sin perjuicio de las sanciones civiles o penales &

ue hubiere lugar {articulo 6).

I di después de de que¢ no sc ha
Directiva de cumplido con Ia devolucion oportuna de los vidticos no
Tesorerfa 001- utilizados sc procederi a formular el respectivo
2007-EF/77.15 24/01/07 | requerimiento para sit devolucidn, a partir de ta! fecha sc
{aprobada por comenzard & computar los imtereses legales g
Resol, Directoral correspondan; por lo que, ante ¢l mcnmplnllwnlo de T
N°. 002-2007-EF- devolucion de wiucoo 10 ulilizades sc podria realizar |s
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71.15)

retenciones correspondicates e la planilla Gnica de pago,
esto sdlo si el empleado autorizd dicha restriccion

previamente.

Dec. Sup. N°. 0G7-
2013-EF
Decreto que regula
¢l otorgamiento de
viticos para viajes
en comisidn de
seevicios en el
territorio nacional

220113

Articulo 1°.- Montos para e| Otorgamiento de Viaticos:
Los vidticos por viajes & nivel nacional en comision de
servicios para los funcionarios y empleados plblicos,
independientemente del vinculo que tengan con el
Estado; incluyendo aquellos que brinden servicios de
consultoria que, por la necesidad o namuraleza del
servicio, la entidad requiera reslizar viajes al interior del
pais, es de Trescientos Veinte y 00/100 Nuevos Soles {5/
32{} ,00) por dia. En ¢l caso de los Mmlstms de Esudu.
Vicemini Jefes de Organi

Aumnumns. Presidente  del Podzr Judncu],, Jucces

, Fiscales Si

Secrmncs Generales, Jefes de Organismos Publicos,
Presidentes de Cores Superiores, Jueces Superiores,
Fiscales Superiores y Alcaldes, les comesponderd
Trescientos Ochenta y 00/100 Nuevos Soles (8/. 380,00)

de vikticos por dis.
Articulo 2°.- Duracién de la Comisién de Servicios Para
el i de vifticos, se como un dia a

las comisiones cuya duracién sea mayor a cuatro ((4)
horas y menor o igual 2 veinticuatro (24) horss, En caso
sea mesior a dicho periodo, ¢l monto del vidtico serd
otorgado de manera proporcional a las horas de la
comisin. Los vikticos comprenden los pastos por
concepta de alimentacion, hospedaje y movilidad (hacia y
desde el lugar de embargue), asi come la utilizada para el
desplazamiento en el lugar donde se resliza la comision
de servicios.
Articulo 3, regula ¢l oforgamiento de vidticos para viajes
en comisién de servicios en el terrilorio mmonet
do que deberd p la
de cuenta y gastos de vme deh:dnmenm sustentada con
Ins comprobaries de Pago por Ios servicios de movilidad,
idos hasta por un
porcentaje no menor al selenra por cicnta {70%) del
monto otorgado. Ei salde resultante, no mayor al wrcinta
por ciento (30%) podrd sustentarse mediante declaracion
Jjurada, siempre que no sea posible obtener comprobantes
de pago rewnocsdns y emitidos de conformidad ¢on lo
la Supcrintendencia Nacional de
Adm!numm Tributaria = SUNAT. La rendicién de
cuentas deberd presentarse dentro de los diez (10) dias
habiles contados desde Ia culminacién de la comision de

o La asignacion que se otorga por vmheos tiene como finalidad cubrir (cancel
pagar) los gastos personales que el trabajador realice durante su estadia enf ¢l

pedajc y movilidad; emds, estdn relazcionados con Ya

5|
idn de la actividad oficial. En

7

tido, una vez que el trabajas

</



of

ST e

m——

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
1X PLENO JURISDICCIONAL PENAL

publ:co cumpla con su actuacidn funcional debera regresar a su centro de labores
de origen ¥ sustentar el gasto del dinero que se le entregn para lo cual, elaborard

o

o

su rendicitn de cuentas

de pago, d

que tales
Juradas, etc.). En caso que no haya

do los resp

gastos (comp

gastado todo el dinero debetd devolver la parte no utilizada®®,

22.° Panorama comparativo sobre ¢! tratamiento administrativo en Latinoamérica.

o En Latinoamérica existen dis

NORMA Y Pals

ones que reglamentan ia materia:

CONTENIDO

Decreto N°. 1343 de
30/D4/74 (Argentina)

Los agentes que reciban fondos e concepto de anticipos de
viaticos, al fmalizar la comisién, y dentro de las 72 horas de
regreso, rendirdin ¢! saldo pendicnte. Las rendiciones serfin
peescntadas por intermedio del jefe de la reparticion respectiva
ala ion General de Administracion u oficina que haga
sus veces. En las rendiciones constard el tiempo de duracion,
fechas de salidas y arribos, debiendo ser certificadas estas
informaciones en cada caso por la autoridad competente (inc.
N, ent. 3).

Escola de vidticos de
0140712

(Uruguay)®™

Deberén rendir cuenta dgntm de los 5 dias siguientes del
regreso  del  fumcicns para lo cual acompaflerd la
documentocion respectiva  (art. 14). Mientras que el
incumplimiento del funcicnario determinard la obligacién de
retener de sus haberes <l importe anticipado, si es que lo hubo,
perdiendo el danecho at rem(egro que pudicra eumpondn
salvo que mediaren D

acrediladas (art. {5).

Reglamento para el pago de
vidticos, subsistencias,
movilizaciones y
alimentacion, dentro del pals
para las y los servidores y jos
obreros piblicos vigente
desde ¢l 01/06/13
(Ecuadory'

Del informe del cumplimiento de los servicios institucionales,
Dentro del término de 4 dias posteriorcs al cumplimiento de
los servicios institucionales fuera del domicilio ylo lugar
habitual de trabajo, las y los scrvidores y las y los obreros. del
sector pablico presentardn @ la maxima autoridad o su
deleg!do. con copia al jefe mmedanto, un informe de las

¥ Se  wtilizard
obligatoriamente para &l efecto ¢} formulasio disponible en la
pagina web {art. 23).

Decreto con Fuerza de Loy
N.? 262 de 12 de diciembre
de 2015 (Chile)

deh(’ Joris

No obstante, Ils funci F
General de | blica, las
comisiones wn derecho a vidticos estarin ehllg&dnsa velar por
¢l fiel cumplimiento de las normas contenidas en & presente
decreto y, en general, de la adecuada justificacis

| uaRES REBaza, DYRAN JORGE: L La apropiacién de vidiicos como dellto de peculoda. En: Gaceta penal:

Gacrla Juridica, Lima, 2014, pp. 83-184.
* A través de esta escals {diciada » escals nacional por ¢ presidente don José Mujica) se busct adecuar de mpnera
e y equitativa o sislemz de ln enircga de vidtico sin wc afecte ls politica de gestidn financiera de Uruguay,

pare Ilo::

o N*, 67/1999, de 3 de
ﬂm)ﬂi a Runlnc\ﬂll SENRES-

Hmmdhgﬂlmoﬁullﬂ.ﬁdﬂﬂ‘eaﬂ &

\ 2

para of paga idticos para el cumplimicnia de Ji
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bajador que percibis vidticos i i estard
obligado a reintegrar de diato las sumas asé percibi
Serd solidaniamente responsable del reintegro la autoridad que
dlspusu:re h usm\slﬂn Lo :shblcl:;dn es sin perjuicio de la

del ydela idad
respectiva (articulo 12).

Manual de trémite de vidticos
¥ gastos de desplazamiento
de 19/03/19 expedida por €l

Depariamento Nacional de
Planeacion (Colombia)™

Los vidticos y gastos de dwplaznmm pagAdoi ¥y no

ilizados dcberin bol en form: al
responsable de Ia caja menor en ¢l grupo oemn! de cuentas o
de la Tesorer(a dol L Nacional de idn si el
trimite se realizd por cadena presupuestal (an 7. Y, para
legalizar la comisidn de servicios y gastos de desplazamiento,

debern adjuntar la documentacidn sustentatoria (art. §).

23.° El entorno latinoamericano se decanta por el reembolso (devolucitn) de la
parte del total que no fue empieada {no gastada) durante la comisién, del monto
recibido por vidticos, o su descuento por planilla.

« Es singular el abordaje de esta materia en Chile, donde no hay ni rendicién
pormenorizada de gastos de vidticos, ni devolucidn de lo no gastado (€] monto fue
entregado para ser utilizado personalmente), ni delito de peculado (o su
equivalente en Chile) por vidticos no rendidos total o parcialmente; e} funcionario
desplazado estd obligado bajo responsabilidad a entregar perentoriamente Ia

deberd devolver lo indebidamente percibido, tedo en el &mbito administrativo;

malv

<aso contrario pudnu ser procesado penalmente (una modalidad del delito dc
de

pecuiado en el Penil).

iblicos en el Cédigo penal chileno® equivale al

P

,/
[)V/(\ docy da de haber realizado la comisién; de no haberla reali

o La doctrina y la jurisprudencia en el Perti no han sido uniformes en cuando a la
naturaleza juridica de los vidticos, es decir, si conserva su cardcter de dinero
piiblico y si esté o no bajo la administracién, percepcion o custodia del funcionario
o servidor piiblico desplazado; y si la falta de su justificacion per se devendria en la
comisién del ilicito de peculado doloso o de otro hecho delictivo.

§ 6. POSICIONES DOCTRINALES Y JURISPRUDENCIALES DISCREPANTES SOBRE LA

MATERIA

6.1 EN LA DOCTRINA

24.% Dentro de los que consideran posible imputar el delito de peculado por
apropiacién (vidticos no rendidos o justificados), estd REYNA ALFARO, parz quien

™ Entidad emi técnica

de une visidn eateatégica del pals en kos campos

faii
econdmico y lmbiml.ll a iavés del dlm In orientacitn y evaluacion de las politicas piblicas colombis

b pdblico, mm
r:pmnc “al empleado piblico que, debic: h pago como teredor de fondos
erlo sin causa basiante [...]; disposicién apli pleado piblico que. mmdn por urdu\
rehusare hacer custodia o administracién ...

ndﬂmluauﬁun:ﬁmpmmnmm@[ ]',m-mlnxquc
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j cabe aceptar que los vidticos son dineros puablicos asignados al funcionario o

4 servidor estatal con fines de administracién en torno a una circunstancia congreta

{(por ejemplo, la necesided de viajar para desempefiar las especificas funciones

publicas que le han sido encomendadas). Por tanto, que ¢l poder de mancjo que el

funcionario ostentar sobre dicha asignacion ¢std asociada a ese propdsilo. Por lo

que estima posible 1a exi ia de una relacion fi 1 especifica entre

caudal y la funcién publica que permitiria reconocer uno de los elementos

centrales del sistema de imputacion penal “la infraccién del deber” ; admitiendo
asj su condicién de objeto material del delito de peculado.

25.° En csa direccidn ARISMENDIZ AMAYA agrega que los vislicos tienen
naturaleza piiblica y no privada, por cuanto provienen de fondos pablicos, Gozan
de ese starus, toda vez que comprenden diversas clases de bienes en general,
muebles ¢ inmuebles, dotados de valor patrimonial, como ¢f dinero piblico de los
vidticos, que tiene afinidad concepiual con los caudales piiblicos. Por tanto, a pesar
de trasladarlos a la esfera de dominio personal del sujeto cualificado, dicho acto de

g liberalidad, en puridad, conlleva una percepcion con fines de administracion®, es
decir, el sujeto cualificado recibe las vifticos, ingresandolos a su esfera personal,
con la finalidad de cumplir las labores encomendadas en razén del cargo o estatus
funcionarial; situacidn que le otorga capacidad de disponibilidad de los recursos
pablicos otorgados, los que, a pesar de ingresar a su esfera personal, continfian
teniende naturaleza piblica, por cuanto la actividad para la cual fueron
desembol aparece vinculada con la administracién piblica’?.

26.° AVALOS RODRIGUEZ considera que a primera vista s¢ podria advertir que fa
ejecucion de los gastos realizados con el dinero de los viaticos tienen la calidad de
P (por estar destinado a la ali ién, hospedaje y movilidad), lo cual
podria inducir a ervor si se idera que por su condicion de “personales™ tales
gastos no tienen ninguna finalidad piblica, sino netamente personal o privada. Sin
embargo, no se debe analizar aislad dicha ci ia, pues los gastos
7 personales si pueden tener fines piiblicos cuando se destinan a facilitar el trabajo
del sujeto poblico para que logre los objetivos institucionales ligades a su
comisitn de servicios?,
o Empero, ne comparte la tendencia de un sector de la jurisprudencia y doctrina
nacionales de identificar la isidn del delito de peculado por apropiacién de
viaticos con ¢! simple hecho de no rendir cuentas del dinero recibido o hacerlo de

( 0 REYNA ALFARO, LUiS MIGUEL: Los vidticos como objeto material del defite de peculado. Bn: Goceta penal, Editonial
Oaceta Juridica, Lima, 2011, p, 121,
# La fortaleza de dicha afirmacién aparcee en I medida que el funcionario e servidor vinculado  los vidiicos, la
obligacién dc rendir amic Ta catidad péblica libcradora de los visticos, detallndamente, sus actividades en ey
\ habria wiilizade los caudakes piblicos, siwacién que conficre a los vidticos una naturaleza piiblica permancnic., l
| 2 Am AMAYA, ELW): Los wdticor como objeto del deliio de pecwiade: A propétito del Plano ior

iocidn de vidticas y ol Primer Pleno
En: Gacera Penal, Editorial Gacet Juridica, 1.
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modo deficiente. A su entender (que se suma a la postura de Barrios Alvarado) la
no rendicion de cuentas puede constituir un importante indicio de 1a apropiacitn
del dineto recibido en calidad de vidticos; pero no méas que ello; y debe usarse y
valorarse en conjuncién con otros indicics o elementos de conviccidén para
determinar si realmente el funcionario o servidor se ha apropiado a no del dinero
maleria de cuestionamicnto™.

w Por iiltimo, adviertc que la efectiva rendicion de cuentas tampoco asegura que
no se haya cometido un delito de peculado; puesto que puede ocurrir que [os
comprobantes de pago que se acompafien a la rendicion hayan sido dados de favor
o a cambio de un pago porque ¢l funcionario o servidor ¢n lugar de aplicar el
dinero recibido a la comisidn de servicios encomendada decidié apropiarse del
mismo®.

17.° LINARES REBAZA reficre que no es corm.to afirmar que, a través de los
Vidticos, s¢ aulorizan gasios que rep en beneficio personal
del agente piblico, y no en beneficio del Estado. A su entender, los gastos
personales que se hacen con el dinero de los vidticos siempre tienen un fin
publico: facilitar 1a realizacion de fa comision de servicios, pues dicho fin es una
carad.enstlca més que confirma su naluraiem de caudales, que pueden ser
de piacidn, como por ejemplo: i) Cuanda ¢l agente los invierie en
gaslos pcrsnnalcs eminentemente privados (cenas romanticas, compra de ropa,
viajes turisticos, etc.); ¢ i) Cuando ¢l agente no realiza la comision de servicios y
toma directamente el dinero de los vidticos para incrementar su patrimonio. En
este iiktimo caso, no sdlo se configura el delito de peculado por apropiacién, sino
también ¢l delito de falsedad documental si el sujeto pitblico rinde cuentas con
documentos falsos™.
= Ahora, que de la investigacién que se realice podriz resultar que aunque e}
imputado no rindié cuertas en la oportunidad debida ni después —por no contar
con los comprobantes correspondientes— en la institucién a la que fue comisionado
para realizar gESlIOMS oficiales ﬁ.lem de la ciudad sc registra su visita; los
funcionarios con quienes tenia que i para las enee dad.
reconocen dicha interaccion; en el hotel y restaurante donde indicd haber pagado
por hospedaje y alimentacién figuran los comprobantes de pago a nombre de la
institucién pablica que lo comisiond (incluso podria ser a nombre del propio
servidor). Todos estos elementos de conviccidn estdn en capacidad de generar
certeza de que si bien no se efectud la rendicién de cuentas no por ello se puede

4

M BARRIOS ALVARADO, ELVIA: EI delito de peculado y la asignaciin da vidticos o un funcionario piblico, p. 117,
refiere que: “Ni sun a sivel probatoria, esu snil mﬁmlm puede constituir un indicio de spropiacién o desviagién
privads lipica del delio de peculado, cuando s comisién encomendsda puede sor screditada por oiros
(--vl'wmude la comision, acios de asistencia, mmumn: publ\us. Bbolctas de traslado, enire oiros)”.

ROLRIOUEZ, CONSTANTE CARLOS: EF aproplacidn de vidiicos y ¢f Primer Pleno Jursdice.
w& cmm. Seﬁ-ﬂm : Gacetn Penal., Editorial Qacciz Jundu. Lilss,

2018, p. 6.
* Ly DyLan JoRGE: La aprapi de widiicas comdWhfilo de peeviado. En; Gaceta penal, Editaril

N
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afirmar que necesariamente el imputado s¢ apropié del dinero que le fue entregado
en concepto de vidticos®’.

28.° Apunta PERA CABRERA FREYRE que la perfeccion delictiva no se alcanza con
€l mero hecho de no devolver ¢l dinero por concepte de vidticos no gastade, sino
que se necesita algo mas: “que la Administracion requiera por escrito al servidor prblico fa
devolucidn del dinero, otorgdndole un término perentorio; tuego de vencido el plazo, recién s
estard ante una conducta susceptible de ser calificada como apropiacion ilicita. Si es que la
Administracion procede directamente a descontarle ¢l dinero de los haberes del funcionario, sin
haber hecho uso del requerimiente formal, no se podrd reputar la omisién como delictiva, sino
como una infraccion administrativa, pues no se podria adverzir ain que el agente tiene la
intencion de apropiarse del caudal dinerario™®,

29.° Con criterio opuesto SALINAS S81CCHA y BARRIOS ALVARADO, Sostienen que
/ los vidticos constituyen entregas dc dinero al trabgjador ¢omo parte de las
/ condiciones de trabajo, por resuliar necesarias para la prestacién de servicios
excepcionales realizados fuera del lugar de trabajo. Para ¢l primero, esto significa
que el dinero cntregado por tal concepto se traslada del ambito de la
administracién puablica al de P ia privads y p | a efectos de usarlo
para los fines asignados; mientras que para la segunda ninguno de los elementos
normativos de percepcitn, administracion o custodia se cvidencian en estos casos,
debido & que en los vidticos subsiste la autorizacion al funcionaric o servidor
ublico a disponer del dinero atorgado, con cargo a rendir cuenta®.

30.° Para SALINAS SICCHA, “a recibir los viaticos, ¢ agente publico los ingresa a su esfera
privada personal de vigilancia y administracidn. Gasta los vidticos como si fuera su dinero hasta
el punto que puede disponerlos en su totalidad y como mejor Y parezea en su alimentacion,
hospedaje y movilidad en el cumpli del servicio dado™'; en razon de que su

, ¥ LINARES REBAZA, DYLAN JORGE: La apropiacidn de vidlicos como delita de pecwiado, p. 186 schala que: “Cuando <l
empleado piblicn no cumple con rendir cucnis respecto de los gastos realizados con los visticos, o ko hace pero 1
rendicion e defestuosa, ya s porque los comprobenics de pago que Presenta o son crelbles 6 Ko Son reconocidos por
la SUNAT, i fiscal & cargo del caso deberd inichr una investigacion peeliminar dado quc tal circunstancia consiltuye un
indicio que hace sospechar ta posible apropiaci6n de caudales piblicos. Sin embargo, posterionmente
#4674 necesarta la corroboracion d la exisieacia o no d: ins comisiones.de servicio que habria realizac ehugun piiblico
y coniar con elementas

2 Conforme la linea  argural eshozade, 36 ueac que o siganas cportumidades 5 pucde preseniac un

i, donde la sola dentificacion de i cualidad de funci plblico

~¢n ln persona del putor-, o &3 sulicknie dato & saber, para proceder @ una calificacion Jurkdico-penal a titule de
peculada, en Ilmdld.vndml:p\m:ﬂnpmmvlzm:mmmum.ﬂmemmmqugm
definitiva 10 52 presentn copulativaments én el delito de pecularo; donde la infraccidn del deber no es suficiente para
poder fundamenter vilidsmente 1o sustantivided material de esic injusio funcionsnial, al constituir una categoria
dogmbtica -cuya evidente formalidad- tiendc & trastocar ¢l principio de galidad, elevando a itubo de sutorta cuslquier
€lasc de aporuacion delictiva del intoneus por mds Winia ¢ insignificarts que sca. 1o que sin duds volnera las
basilares de un derecho penat demacrition.
g Nas SICCHA, RAMIRD: £1 delita de peculado en la legisiacidn, Jurisprudencia y dacirina peruana. Ei; o.:

TE! deiita de peculado y la axignacidn de vidticos o i funcionarie piblico. En: )

Gaceta Juridica, Lima, 2010, pp. 1 4-175.

SICCHA, RAMIRC: £ detito de peculado an la legialoci
e 4 e

iprudencia y doctrina peruana.

yorisl Gacesa Juridica, Lime, zula ‘29&




=35

L

oy
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
1X PLENO JURISDICCIONAL PENAL

#ocen

utilizacidn estd limitada normativamente en el ticmpo, espacio y modo. Aunqgue
para CHANJAN DOCUMET el funcionario que usa Tos visticos para fines privados y
no para cumplir los fines propios de la comisién de servicios, se apropia
indebidamente de los caudales del Estado lesionando el patrimonio piblico en
sentido funcional; la rendicién de cuentas defectuosa o extemporinea, o [a no
rendicign de esta solo constituye un indicio de la comisién del delito materia de
andlisis, mas no un elemento integrante del injusto penal, en consecuencia, tales
rendiciones valoradas aisladamente, podran acarrear una sancién administrativa,
pero no penal*?,

31.° Corresponde sefialar que la forma como ingresa el dinero del patrimonio
estatal (vidticos), a la esfera de custodia del funcionario y/o servidor publico,
s¢gin PENA CABRERA FREYRE “imposibilita que la conducta omisiva, pueda ser reputada

" como delito de peculado, debido a que ¢! considerado como /niranzus carece de la cualidad

funcional de custodio, perceptor o administrador; por tanto, no ingresa al dmbito de proteccion
del articulo 387 del CP™, puesto que los vidticos son asignaciones de dinero

gados por la administracion piblica al trabajador previamente autorizado, a
quien, a su vez, s¢ le encarga la misién de salir de su lugar de trabajo para realizar
una actividad relacionada con sus funci y de ese modo, lograr que los

objetivos o metas de la institucion se materialicen. En ese sentido, BARRIOS
ALVARADO precisa que en esta especial circunstancia el servidor piblico detenta
los bienes fucra del marco de control de la entidad pablica, adquiriendo frente al
traslade del bien la obligacién de una rendicion de cuentas, de ahi que su omisidn
da lugar a responsabilidades de orden administrativo y civil, En consecuencia, su
naturaleza administrativa se consolida con las directivas que regulan el
otorgamiento de los vifiticos en cada sector de la administracion pablica®.

6.2. EN LA JURISPRUDENCLA

322 Conforme se scfialo en la parte final del fundamento jurldico 23, la
Jjurisprudencia no ha sido ajena a este debate, y en €l Pleno Jurisdiccional Penal
Especializado en Delitos de Corrupcidn realizado el 20174, se considerd que hasta
¢l momente no se ha calificado y drado los hechos ., conforme
se aprecia del siguiente cuadro en que se agrupan las decisiones:

-

*2 CHANIAN DOCUMET, RAFAEL: Los widlicos como chiele maierial de! delite de pecidado en ia furttprudencia de fa
Corle Suprema de Juniicia, En; Actualided Penal, Gacels JuridkaLima, 2012, p. 147.
1 PERa CaBRERA FREYRE, ALONSO RAUL: La no devolucidn de vidncas, 4 Delito de peculado o i mﬂm*.,
deiito contra o patrimonta? Delito de infraccidn de deber vs, Deliios de dominio; er bizqueda de un criterio
En: N penal y Delites contra la i pablics. Editorial Jurista, Lima, 2014, p. 721.
RIS ALYARADO, ELVIA; W delfio de prealado y laa.llgmti&lde vidticos a un funcionario pabdico. En: Olgeta
. Editorial fica, Lima, 2010, p.475.
s Elp) Joptd por mayorla que “na configura el delito de do debido & que 14 recepeion de villicos por
ool frujglo piblico tiens naluraleza distinia a la adminisiracién, i6n y cusiodia que cxige <l delilo.
1a conducta del agenic piiblico d o Ny ini :
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[~ RECURSO DE NULIDAD Y
FECHA DE EXPEDICION

CONTENIDO

GRUPO I;

Recursos de Nulided ndmero
260-2009-Loreto de 0 de marzo
de 2010, 1886-2009-Lima de 15

de setiembre de 2010, 4431~

2008-Junin de 11 de marzo de
2010 y 907-2014-Tacna de 26 de
marzo de 2015

Recurse de Nulidad N°. 4212-
2009-Amazonas de 09 de febrero
de 2011,

1. Se sostuvo que los vidticos recibidos por el
funcicnario piiblico para realizar la  comisién
encomendada tienen naturaleza juridica distinta a la
administracion, percepcion o custodia que se exige en
el delito de peculado, debido a que la entrega del
vidtico ¢s previamente autorizado al agente pdblico
para que disponga del dinero, por lo que la falta de
rendicton de cuentas deberd dilucidarse en un 4mbito

extrapenal,

2. Se resolvid por mayoria declarande la nulidad de ta
condena y absolvié al procesado, y s¢ repreduje el
argumento referido a la distinta naturaleza de los
vihlicos y se concluyd que “el rubro de los viaticos no
puede constituir objeto del delito de peculado™. Para la
materializacion del delito, el funcionario tiene que
tener competencin funcional especifica sobre los
biencs que administra, posibilidad de libre disposici
qQue s¢ apropie para si o para teroeros de los caudales o
efectos de la administracion, entendiéndose por
apropiacion cl apartamiento de dichos bienes de la
esfera de la funcién, colocindolos en una situacion tal
que permita su disposicidn por parte del sujeto activo;
ademds, debe acreditarse, a través de una pericia
cantable, un perjuicio patrimonia! al Estado; por lo que
en squella idad las istrad p se
decantaron por considerar que diches casas se deben
dilucidar en el imbito edministrativo.

GRUPO 2
Recursos de nulidad niimero 889-
2007-Lima de 23 de setiembre de

Se considerd a los vidticos como efectos susceptibles
de ser objeto del delito de peculado (se detentd
di ibilidad). Es decir sc confi las di

2008, 2665-2008-Piura de 21 de
enero de 2010, 2938-2013-Lima de
28 de abril de 2015

Recurso de Nutidad N°, 3186-2014-
Cusco de 13 de julio de 2015,

por ¢l delito de peculado, contra quienes no rindieron
cuentas, Io hicieron tardiamente o lo hicieron
deficienteriente de los vidticos que recibiecon para
realizar una comisién de servicios,

Se lo condend por delito de peculado doloso debido a
que aunque devolvié el dinero indcbidamente
apropiado (otorgado como vidtico), no justificé haber
efectuado la comisién.,

GRUPO 3
Recurso de Nulidad [315-2014-Lima
de 14 de marzo de 2016

Se fundamentd Ja relevancia penal de la conducta en el
hecho de que el acusedo habria presentedo documentos

N ¢

de 2010, se expidieron resoluci
no haber realizado la comision

falsos para sustentar los
re
% |
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servicio gado, mi que en &l R de Nulidad 3186-2014-Cusco™®, se
establecié que en el caso concmo. ante Ja cobranza coactiva iniciada por la
municipalidad afectada, el p do devolvid lo apropiado pese a que, nunca

acreditd haber efectuado las comisiones por las que le entregaron los vidticos.

34.° Tanto en la doctrina como en la juri dencia se han g do hasla seis

criterios respecto a la calificacion de la conducta de no rendir cuentas de los

vidticos gastados:

A. El monto por vidticos es entregado al funcionario para su administracién en
lomo a una circunstancia concreta, existiendo relacion funcionarial especifica,

B. Dicho dinero tiene naturaleza piblica debido a que provienc de fondos
plblicos y &1 fin esta vinculado a la administracion pablica,

C. El dinero entregado por concepto de vidtico se fraslada del ambito de la
administracion piblica al de competencia privada y personal a efectos de
usarle para los fines asignados; ninguno de los elementos normativos del tipo
se presenta, por lo que la falta de rendicion deberd dilucidarse en el fmbito
extrapenal.

D. Sc configura ¢l delito de peculado dado que los funcionarios dispomen de
dinero piiblico, y no rinden cuenta o lo hacen tardia o deficientemente.

E. La rclevancia penal de la conducta estd en el hecho de haber presentado

ion falsa para los gastos.

F. Se configura el delito de peculado cuando el funcionario no realiza la funcién o
servicio encomendado y se queda con el dinero recibido.

§ 7. ANALISIS ¥ SOLUCION DE L4 CONTROVERSIA

35.2 El dinero gade a un trabajador que debe desplazarse dentro o fuera del
territorio nacional a fin de cumplir un encargo especifico se denomina “vidtico” o
“viaticos™" y constituye el caudal de] erario piblico que recibe e funcionario o
servidor publico para cubrir sus necesidades personales esenciales.

w0 En ¢l Perii se ha establecido en la Ley 27619 (que regula los viajes al exterior de
servidores y funcionarios piiblicos), como en el Decrete Supremo 007-2013-EF,
que a su vez regula el otorgamiento de vidticos para viajes de comision de
servicios en ¢l territorio nacional, la obligacién de rendir cuentas de su disposicién

* En aquella resolucidn el sehor jues supremo Salas Arenes, ¢mitio fundamentos propios, cn los cuales precisd que
tales dineros de 148 aroas pablicss para gastos ineludibles sdquieren, en poder del comisionado, calidad distinta y su
entrega no 3¢ hace paca un fin piblico, sio con motive de fa comisidn que In motiva, I que cicrmente &s de interds
piblico; por fanio, &l montp que recibe e servidor pira desplasarse no €5 una suma pars adminisinar ¢ bien © servicio
publica, sino para uender lus nacesidades personaics del comisionado. Al Estado peruno no e Inquicta que el
0 ducrma.en Lal o cual hospedaje; en toda caso, si gustars menos tiene el

deu:valm, i © por su canfort exrsordinario, no podrd reclpmar
la \ﬁl‘w-mul comisionanie; por o, k no rendickin disculiblementc generard delito de peculada: & 1o sumo ba
CORNOUT UN asunto de ordes adminisirativo y on $u caso civil. i por el contrario la comisidn fue inexisteate, yi 3¢
defrandt para aparentar un vidje o el comisionado no sc dexplnzs, o fahifics documentos, habrd varios géneroy de
lidades penales guc di

n ¥ otros gasios menores efcctivar realizados quc la adminisiracin reconoce § dys
03 deban desplazarse de forma eranshori N centro de trabajo con el fin de cumplir con
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al tétmino de la comision. La omision de aquella obligacién ha generado
posiciones refractarias respecto a la configuracion del delito de peculado.

36.° La linea argumental expuesta define un édmbito muy peculiar, que por su
escaso desarrollo dogmatico devino en resoluciones disimiles, sea por considerar &
ta no devolucion de los “vidticos™ como infraceién administrativa 0 como presunto
delite de peculado. Lo primero, en la medida que se observa suficiente disvalor
material en dicha conducta, necesitada y merecedora de pena; y lo segundo, al no
concurrir los presupuestos de configuracitn tipica propuestos normativamente en
¢l anticulo 387° del CP, donde el argumento de la “infraceldn del deber™, resulta
insuficiente, para dotar de sustantividad a los infustos funcionariales®®.

37.° Sc ha producido una confusién entre la calidad del dinero estatal enlregado
prepiamente para efectuar el encargo (para pagar el valor de bienes y/o servicios
que son el objeto de la comision o son inherentes a ella, como costos, tasas,
derechos de tramite, etcétem en el lugar de destino} y el dinero (en mento msado)

gado a quien se despl 4 para atender sus 08 gastos p |
en e lugar al que se desplazard (destino provisional).
« Aunque probabl se entreguen simull o paralel ambos montos,

cada uno pericnece a rubros presupucstales dls[mms ¥ su natvraleza y objeto
concreto son también diferentes'™.

38.° El funcionario o servidor piblico puede utilizar el dinero otorgadu como
vifticos para alimentarse, dormir y desplazarse como mejor crea conveniente (se
trata de necesidades basicas primarias), puesto que no existe otre fimitacién para
gastar €] dinero entregado salvo el monto miximo tasado por dia, y la razonable
advertencia de que no sc cubre con aquella suma ¢l consumo de bebidas de
contenido alcohélico, pero con cargo a rendir cuentas del gasto realizado, por lo
que ne es correcto afirmar que aquel especifico mento mantiene la condicion de
cnudlt] publico gado bajo administracién. Corresponde tener en claro que la

liad de la libre disposicién de los caudal ibidos ¢s incc ible con el
concepto de admministrar dinero para fines :stalales.

9.° El Estado tiene el deber de garantizar que los funcionarios o servidores
cmmsmnados que se desplacen no estén sometidos & la inseguridad o a riesgos que
» podrian afectarlos personalmente en particular en el dmbito de Ia salud, todo ello
con motive del desempefio de la comision, debiendo tenerse en cuenta el sentido
del tercer parrafo del articulo 23 de la Constitucién Politica del Perii que establece
que “ninguna refacion labaral puede [...] desconocer o rebajar la dignidad del trabajador™.

Ly infraceiin del deber pucie =t & deber pucde 3cr considerado coma un primer escalafon & valorar, pars In detcrminacidn dd b
relovancia juridico-penal de la conducts, mas con ¢lls 1o batta pars afirmar la tipicidad penal.
MuRCE, MARIA DEL PILAR. En: La pirdmide de necesidades de Abrahan Masiow, considera que enirc
-d r‘nnlw:-spﬂ (=30 e, de primer orden) indispensghbes del ser hnm-m: cncuentm. el suiisfaoer 41
nyumbmAuuuh:nmmm 4l equil
I.- mayorfs  pucde su
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40,° No cabe asumir vélidamente la p ion de que el isionado desplazad
que no rinde cucntas, pero que rca]lzb cabalmente el encargo del desplnzamlcnlo
no efectud gastos personales durante su viaje para llegar a destine y una vez en el
destino, que no se alimentd ni se aloj6 en algin lugar; todo para concluir que debe
devolver toda la suma recibida por aquellos conceptos. Esas presunciones
devendrian en absurdas y por tanto en itégicas®. Comeo minimo se requiere una
indagacion eficaz y previa en sede administrativa para determinar cudnto gasté y
como efecto cuanto debe devolver y luege, requeric formalmente la develucién o
disponer el descuento del monto cierto de los haberes del comisionado.

41.° La casuistica en relacién a la entrega y recibo de dinero por concepto de
vifticos por parte de funcionarios o servidores piblicos demuestra que tal
condicion se ha instrumentado en algunas oportunidades como medio para
defraudar, ya sea para apropiarse de dinero en caso de una comisién inexistente o
para beneficiarse al realizar un despl iento para una ision que carece de
interds para el servicic publico (pero si en beneficio propio o de werceros), como
para apropiarse del vistico por una comisidn cancelada es decir dejada total o
parcialmente sin efecto o interrumpida, o por percibir dincro que excede el
méximo fijado en la norma; ¢asos que corresponden a un conjunto de actos
desleales que a su vez configuran otros delitos coexistentes, puesto que no hubo un
soporte real o se extinguid total o parcialmente antes de realizarse la comisién, o
en el curse de 1a comisidn.

42.° Cuando la diligencia o comision por la que fue otorgado el vidtico no se
realizé porque el comisionado no se desplazd y no devolvid el dinero, es decir lo
incorporé a su patrimonio probablemente constituye un delito de falsedad.

43.° Cuando la conducta que despliega el agente piblico consiste en sustentar con
comprobantes espurios de mancra fraudulenta, gastos que jamés se hicieron, y de
ese medo, lograr ilicitamente quedarse con dinero publico. En realidad, estaria
cometiendo los delitos de falsificacion de documentos (primer pérrafo del articulo
427 del Cédigo Penal), uso de documentos falsos {segundo pamafo del articulo
427 del Codigo Penal) o falsedad genérica (articulo 438 del Cédige Penal), segin
corresponda y no delito de peculado por apropiacién.

44.° Como quicra que cl comisionado que sc desplazard no recibe pagos
permanentes sino que corresponden a la atencion necesaria de consumos propios
del desplazado durante el tiempo de la comisién fuera dei lugar de su habitual
residencia, vicnen a constituir una suerte de condiciones del desempefio ]
encargo, fuera del centro laboral pero ademis, lejos del medio cotidi
desarrollo ordinario de su vida. El comigionado viaja para cumplir una misioh de
del érgano estata) comisionante.

arparst l sbsurdo con si fuera mzomal
19
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o Por ¢llo vienen a formar parte de las vitales
del servidor en el tiempo del desplazamiento con la finalidad de que pueda atender
sus nceesidades bésicas inherentes (alimentacion, hospedaje) y movilizarse, pero
solo durante el lapso que tome el circunstancial y temporal encargo; se configura
como un derecho de especial naturaleza para la persona que lo cumple, y al mismo
tiempo un deber para el drgano estatal que lo comisiond; distinguiéndose esa
asignacién de cualquier otra que pudiera percibirse en administracion o custodia,
te d te a finalidades de interés pablico.
o En tal virtud, exlslmndo el deber de rendir cuentas para el funcionario o servidor
publico y ¢l de devolver lo no gastado, {exigencia legal en el Peri), el
incumplimiento total o parcial no habrd de connotar el delito de peculedo por
apropiacion.
= En tal supucste puede configurarse una infraccion administrativa (difercnte al
delito. Véanse los findamentos juridicos 9 a 13) y/o laboral; probablemente se
podré procesar administrativamente por no haber rendido o devuelto lo que no se
utilizé para gastos personales durante e viaje.
® Los presupuestos tipico-juridicos que fundan ¢ peculado son distintos™, Son
técnicamente diferentes.

45.° Analizada la especial naturaleza de los vidticos, se puede concluir que ese
dinero entregado a un sujeto pablico para gastos de movilidad, alimentacin y
hospedaje, lo son en calidad de transferencia en disposicién, no en calidad de
posesion o administracidn a diferencia del dinero entregado para pagar tasas,
derechos, arancelcs, copias, etcétera, en el lugar de destino, que esta sujeto en el
pais al deber administrativo de devolucién de lo ne gastado.

46.° A mayor abundamtenro, el monto previsto y percibido como vidticos para la
i iayb del comisionado confurme a 1a normativa respectiva, estd
presupuestado’ y por tanto preconcebido y destinado & cubrir los gastos
personales del comisionado™ (¢l comisionado es ¢l que s alimenta, se desplaza,
se guarece de la intemperie en particular para dormir). 8i la asignacin econdmica
est prevista implica que el érgano estatal espera bl te sea id
en toda su dimensién durante el tiempo de la comision (como se ha indicado, en
Chile el comisionado ha de justificar que la comisidn se efectud, sin explicar
cuanto © como realizo ¢l gasto). Es prudente tener en cuenta que la cobertura de
las necesidades primarias del comisionado desplazado forma parte del respeto a la
dignidad de la persona que debe cumplir la comisién.
@ Es de anotar que as partidas presupuestales de las que proviene el dinero que se
cntrega al viajero son distintas porque el destino es diferente.

¥ Rouas VARGAS, FIOEL: Manual aperativo de ar dellios conra la publica comtidos.
priblicas, Editorial Nomas & Thesis, Lima, 2016, p. 254.
3¢ empleard todo el wonto eniregado para que ¢l comisionado no padezca hambed i

"oiro modo Lendrin que solveninr este Gitimo con su pmdm.mes, subvencionar af E51ado con su pairi
e licgar al absundo supuesto de cumplir la cagnision sin alimentarse o dormir a la iniemperic y
para designtar de noche, y, no obstanie, | cometido def encargo.
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concede sl personal piblico para
alender gasios que les ocasiona cn el
desempciio de une comisisn de
servicio en el exterior {alimentacidn,
hospedaje y movilidad).

2321.22:  Asignacion  que  se
concede al personal pablico para
atender gastos que les ocasiona en el
desempefio de una comisidn  de
servicio en el interior {alimentacion,
hospedaje y movilidad).

CLASIFICADOR DE GASTOS
VIATICOS Y ASIGNACIONES | SERVICIOS |
POR COMISION DE DOMESTICOS
SERVICIOS {ENCARGOS)
2321.12:  Asignacién que se [ 2.3.27.11 99: Gastos por

otros servicios prestados
por personas naturales y
Juridicas no contemplados
en las partidas
anteriores™,

47.° La consecugncia administrativa prevista ante la sola omision de rendir total o
parcialmente cuentas revela en e! Perl una posible conducta reacia, tal vez
deshonesta, pero sin suficiente entidad como para fundar una imputacién penal y
menos una condena por delito de peculado, debido a la naturaleza especial de los
vidticos, y debe ser separada de la préctica desleal de apropiarse de dinero de las
arcas del Estado pretextando una mlsmn meal o fraguada para tal fin; por tanto, s¢

podrd

iderar el dinero

enla

calidad de vidticos

cuando: i) La comision (dentro o fuera del territorio nacional) sea cierta y no una
falsa formalidad para encubrir una aptopiacién, ii) Se cumpla la comisién
encargada (independientemente del resuitado obterido). iii) EI monte de dinero
entregado se¢ ajuste al marco o nivel tope de a cantidad permitida por ley (no se
haya inflado o sobredimensionado la suma).

48.° El 4mbito penal ha de intervenir ante la ausencia de otros medios menos
intensos de reaccién estatal que proteja el bien juridico y reestablezca el derecho
afectado, ello constituye la materializacidn de los principios de minima
intervencion y fragmentariedad (que son principios esenciales del Derecho penal),
de las que el tratamicnto de la no rendicion de viaticos no puede ser excluida.

49.° Por tanto, antes de imputar la comisién del defito de peculado serd necesario
identificar si el funcionario cumplié o no con la comision; si la cumpli6, la
omisién o defecto en la sustentacidn del gasto deberd quedar dentro de los estriclos
&mbitos del control y sancién de orden administrativo™, Ir mas alld constituiri;

de criminalizacié i

de una materia que tiene ¢ficaz tralamiento

extra penal. Peor aun cuando sin la indagacién previa y debida se pudiera impitar

se adquicre © necrsita, que pucde

e AL AN Ecvin: £ dehto e peculado v la

Fdltorisl Gaogja Juridicn, Lm-. 2010, p 17T,

&l objero concreto o el servicio.
X vidticos g wm funcionario puiblico. En:
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una apropiacion total o parcial del monto que recibié el comisionado como
vidticos.

o §i lo que se imputa es el incumplimiento de un deber de rendicidn de cuentas en
el més extremo caso deberia recaer sobre el monto no gastado y nunca sobre el
total si [a comisin se realizo®.

111, DECISION

50. En atencidn a lo expuesio, las salas penales Permanente, Transitoria y Especial
de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, rcunidas en el Pleno
Jurisdiccional, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 de la LOPJ.

ACORDARON:

51. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios establecidos en los
fundamentos juridicos 35.° al 49.° del presente Acuerdo Plenario.

5. PRECISAR que los principios jurisprudenciales expuestos que contiene la
doctrina legal antes mencionada deben ser invocadas por los jueces de todas las
instancias, sin perjuicio de la excepcién que estipula el sepundo pardgrafo del
articulo 22 de fa LOP, aplicable extensivamente a los Acuerda Plenarios dictados
al amparo del articulo 116 del citado Estatuto Orgénico,

54.° DECLARAR que, sin embargo, los jucces que intcgran cl Poder Judicial en
aras de Ia afinmacion del valor seguridad juridica y del principio de igualdad ante
la ley, solo pueden apartarse de las conclusiones de un Acuerdo Plenario si
mcorpuran nuevas y distintas apreciaciones juridicas de las rechazadas o

imadas, expresa o tdci ste, por la Corte Suprema de Justicia de |a

Repiiblica.

55.° PUBLICAR ¢l presente Acuerdo Plenario en la pagina Web del Poder Judicial
y en el diario oficial El Peruano.

HAGASE saber.

8s.

SAN MARTIN CASTRO \_/1 /

PRADO SALDARRIAG.

SALAS ARENAS h‘p

"Ellﬁlll:yl;imgwgmhh apeepac ulrdinnzl‘_ :— pto de vidtico goneraria unf i:;edumemeel
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XI PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE, TRANSITORIA Y ESPECIAL

ACUERDO PLENARIO N.° 08-2019/CIJ-116

Buase Lecez: Ardak 115 de Tem (nko Ordenado dea la Ley
Crylnica del Podr Judkial
AstaTo: Diferencs hermeniution entre orginttacdn aimina, bands
aimind y delics cametidd par incegrafiel de uns
onpanizackén criminal

ima, dicz de septiembre de dos mil diecinueve

jueces supremos de lo Penal, integrantes de las salas penales Permanente,
Transitoria y Especial de la Corte Suprema de Justicia de fa Repiiblica, reunidos en
Pleno Jurisdiccianal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 del Texto
Unico Ordenado de¢ la Ley Organica de) Poder Judicial, han pronunciado el

siguiente:
ACUERDO PLENARIO

[. ANTECEDENTES

1.2 Las salas penales Permanentes, Transitoria y Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en virtud de la Resolucién Administrativa 120-2019-P.PI,
de veintiuno de febrero de dos mil diecinueve, con el concurso del Centro de
Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacién de! sefior San Martin Castro,
realizaron el XI Pleno Jurisdiccional Supreme en materia Penal de los Jueces
Supremos de lo Penal — dos mi diecinueve, que incluyé la participacion respectiva
en los temas objeto de anélisis propuestos por Ja comunidad jurfdica, a través del
Link de la Pagina Web del Poder Judicial —abierto al efecto- al amparo de lo
dispuesto en ¢l articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial —en adelante LOPJ- y la aprobacidn de Acuerdes Plenarics
concordar la jurisprudencia penal y definir la doctrina legal correspondiente.

2.% El X{ Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de dos mil diecinueve se

realizé en tres ctapas.

o La primera etapa estuve conformada por dos fases. Primera: la convocatoria a la

[ad juridica y la sefeccion de los temas del foro de apories con participacion
para proponer los puntos materia de anélisis que necesitan interpretaci6n

¥ la generacién doctrina jurisprudencial para garantizar la debi
fizacién de criterios jueces en los procesos jurisdiccionales a su 5

r (2 /-
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, Segunda: la seleccion preliminar de temas al dos por la idad juridica,
designacion de jueces sup ponentes y fecha de presentacion de ponencias,
a las proj jcas que p los abogados y rep

de instituciones publicas y privadas,

3.° El 25 de abril iltimo se publicaron en la pigina web del Poder Judicial los temas
seleccionados para el debate identif d ocho i A. Pena efectiva:
principio de oportunidad y acuerdo reparatorio. B. Diferencias hermenéuticas en los
delitos de organizacion criminal y banda criminal, asi como técnicas especiales de
investigacién en estos delitos. C. Impedimento de salida del pais y diligencias
preliminares. D. Absolucion, sobreseimiento y reparacion civil, asi como
rescripcién y caducidad en ejecucién de sentencia en el proceso penal. E. Prisitn
reventiva: presupuestos, asf como vigilancia electrénica personal. F. Problemas
oncursales en los delitos de trata de personas y explotacién sexual. G. Vidticos y
clito de peeulado. H. A ion policial y ién de responsabilidad penal.
En la sesion del 28 de mayo de 2019, se scleccionaron a las personas e
nstituciones que harfan uso de la palabra en Audiencia Pablica.

4.° Han presentado, a través de la pigina web del Poder Judicial, informes en

lacién a las dif ias hermené en los delitos de organizacion criminal y
banda criminal, asf como téenicas especiales de investigacion en estos delitos, los
siguientes:

1. Michael Jaime Garcia Coronel — Area de Crimen Organizado del Ministerio
del Interior.

2. Taller de Dogmética Penzl de la Universidad Naciona! Mayor de San

Marcos.

3. Cristhian Joel Pineda Villanueva — Bachiller en Derecho por la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos.

5.° La segunda etapa consistid en el desarrollo de |a audiencia pablica que se realizé
el martes 9 de julio de 2019, Hicieron uso de la palabra, ¢n cuanto a las diferencias
hermenéuticas en los delitos de organizacion criminal y banda criminal, asi como
técnicas especiales de investigacion en estos dclitos: A. Arturo Mosquera Comejo
(Fiscal perteneciente a la Segunda Fiscalla Supraprovincial Corporativa contra la
Criminalided Organizada), B. Irene Mercado Zavala (Fiscal pertencciente a la
Segunda Fiscalia Supraprovincial Corporativa contra la Criminalidad Organizadf)®
¥, C. Michael Jaime Garcia Coronel — Area de Crimen Organizado de! Ministetjo
del Interior.

era etapa radico, primero, en la sesion reservada de analisis, debate,
cion de las ponencias; y, segundo, en la votacion y obtencidn del ndmero
conforme de votos necesarios, por lo que, en la fecha, se acordd pronunciar el

Acuerdo Plenario que se emitc conforme a lo dispuesto en el articulo 116° de la

, que faculta a las SalasXspecializadas de |z Corte Suprema de Justicia de
icp’a pronunciar resolig§gnes vinculantes con la finalidad de concordar

Ay
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 definir criterios jurisprudenciales que han de ser de obligatorio cumplimiento en
R Cl

w. todas las instancias judiciales.

7.° Ha sido ponente el sefior PRADO SALDARRIAGA.

conlexto internacional a pesar de que la mayorfa de Estados y legislaciones han
buscado adaptar sus normas a las propuestas emergentes de la Convencitn de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional [Cfr.: PRADO
SALDARRIAGA, VICTOR ROBERTO; Lavado de Activos y Organizaciones Criminales

IL. FUNDAMENTOS JURIDICOS
§ 1. ANTECEDENTES
8.° La regulacion de delitos de arganizacion criminal ne ha sido homogénea cn el

&n el Perii, IDEMSA, Lima, 2019, pp. 275-306]. En el caso peruano la situacidn
normativa no ha sido ajena a todas esas varianles y dilemas técnicos o
‘hermenduticos. Es asf que la legislacion penal vigente conticne hasta cuatro clases

penal que debe aplicarse a los delitos cometidos desde una organizacién criminal.

a0 En efecto, en primer lugar, esta el delito de organizacién eriminal tipificado en €]
articulo 317 de] Cédigo Penal, ¢l cual ha sido construide come un tipo penal
auténomo, de peligre abstracto, que sanciona los aclos de constituir, organizar,

de preceptos que hacen referencia directa o indirceta a la delincuencia organizada.
Sobre todo a la criminalizacién de delitos de organizacién criminal y al tratamiento
v

promover o indcgrar una organizacién de tres 0 mas personas destinada a cometer
delitos. A esta disposicion legal se le agregé, en segundo lugar, con el Decreto
Legislativo 1244, de 27 de octubre de 2016, otro tipo penal contenido en el articulo
317-B para reprimir un inédito delito de bands eriminal, y que se regula de manera
subsidiaria o alterna al delito de organizaci6n criminal.

9.° Ademas, en ¢l Cédige Penal de mil novecienios noventa y uno igualmente s¢

toman en cuenta, para su configuracién y eficacia punitiva, que la realizacién de
tales hechos punibles haya sido cjecutada por un agente que actia en calidad de
integrante de una organizacion criminal. Ello ocurre, por ejemplo, cn los artic

186, parrafo segundo, inciso 2 (delitos de hurto); 189, parrafo in fire (delitos de
robo); 297, inciso 6 (delito de trifico illcito de drogas); 10, inciso e, de la Lby

o ieluyeron circunstancias agravantes especificas que operan con la comisitn de
diferentes delitos rcalizados desde una organizacién criminal. Estas agravantes

28008 (delitos aduaneros) y 4, inciso 2, del Decreto Legislativo 1106 (delitos de

lavado de activos).

w0 Y, finalmente, también se identifica en el articulo 2 de 1a Ley 30077 o Ley Contra
nfeh Organizado, una noclon legal dirigida a caraclerizar los componentes

notmativos que sirven para identificar la exi ia de una c i6n criminal,

cyndo la necesidad de que ella este compuesta por “tres © més personas”. Cabe

isdr que se trata estri nte de un concepto meramente operativo, que
tipo penal, ni intchey o limita el tipo penal del articulo 317 del Céli
o =
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) Penal —este iltime ne es una ley penal en blanco-. Es més, la funcién de la Ley

u 30077 es (i) delimitar la competencia objetiva de una jurisdiccion especializada
(Corte Superior de Justicia Especializada en Delltus de Cn.men Organmda y
Corrupcitn de Funcionarios) y (i) bl un | para la
investigacion y el juzgamiento de organizaciones criminates que comelan los delitos.
a los que alude el articulo 3 de la citada Ley. De igual forma, msmuyc solo para
tales hechos punibles, algunas juridicas, tambi peciales, que se
consignan en los articulos 22 y 23 de esta Ley,

10.° Esta difusa pluralidad de disposiciones legales, diriidas a regular la relevancia
ipenal de las organizaciones criminales y de su actividad delictiva, ha promovido
bién un interés criminolégico y dogmitico dirigido a establecer y explicar las
funcicnes y diferencias que subyacen entre todas ellas. Esto es, delimitar con
meridiana precisién cuéles son sus ceracteristicas, sus efectos y sus componentes
hormativos.
w0 En la doctrina nacional, por ejemplo, se ha intentado establecer algunas
di entre los ptos de organizacion criminal, banda criminal o
concierto criminal. En ese sentido, por ejemplo, CASAS RAMIREZ ha propuesto
algunos criterios de diferenciacion bastante confusos y que aluden a la estructura, la
permanencia operativa, el nimero de integrantes ¢ incluso la conexion sistematica
del concepto de organizacién criminal con la parte gencral o parte especial del
Derecho Penal. Segin dicho auter: “La diferencia entre la categoria juridica
denominada banda criminal y organizacién criminal radica en que en !a primera no
existe la caracteristica de la “estructura’; en lo concerniente a la caracleristica de
‘“‘permanencia”, en la banda criminal &s sdlo parcial, muy débil & incipiente; en
cuanto a [a caracteristica de ‘nomero y magnitud del delito’, la banda criminal

%
& puede cometer delilos graves y simples, la categoria de la organizacién criminal

manticne come elemento numérico un minimo de tres personas, mientras que la
categoria de banda criminal acepta la posibilidad que sea desde dos personas; en lo
concerniente a fa caracteristica de ‘distribucion’, este s¢ presenta en la organizacion
criminal, migntras que en Ja banda critinal no aparece toda vez que los miembros
actitan de manera mas espontanca™ [CASAS RAMIREZ, WILFREDO: Organizacion
Criminal y su Deslinde con Otras Acepcic Semeji . En: Actualidad Penal 41,
Moviembre, 2017, pp.180-181].

11.° Ahora bien, la discusién hermenéutica sobre la presencia e intervencién de
organizaciones criminales en casos judiciales posee también tmportan
amccedcnm en la construccién y produccidn de jurisprudencia de eficaci
Bfeclivamente, sobre dicha materia se han expedido Acuerdos Plenarios
q an abordado diferentes aspectos relacionados con la funcién y urilidad del
articulo 317 del Codigo Penal, que tipifica el delito de organizacienes criminales,
. ,asx como de aquellos que regulan la configuracin y alcances de las clrcunslancms

.¢ ' <\7
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, e Pero, tambicn, & través dc estos precedentes jurisprudenciales, se ha distinguido y

delimitado la operatividad y eficacia de otra circunstancia agravante especifica
referida a la ejecucién de hechos punibles por una pluralidad de agentes que actiian
conjuntamente en concierto criminal.

12.° Sobre la linea evolutiva jurisprudencial descrita, cabe mencionar lo establecido
en el Acuerdo Plenario 8-2007/CJ-116, de 16 de noviembre de 2007. En diche
precedente de eficacia vinculante se debatiercn y resolvieron tres problemas
cspecificos. En primer lugar, se anali las diferencias entre las circur
agravanles por pluralidad de agentes y por i idn en vna organi
criminal, reguladas en el articulo 189 del Cédigo “Penal. En segundo lug;.r se
examiné la posibilidad de iderar la segunda de estas ci

er lugar, se discutio sobre las opciones del hecho punible tipificado en este

m ien concurso ideal con el delito tipificado por el articulo 317 del Codigo Penal, Y, en

e

liltimo dispositivo legal, para la realizacion de un concurso real de delitos
omogéneo cuando ¢l mismo agente integrd varias organizaciones criminales.
13.° Los Acuerdos y criterios hermenéuticos adoptados fueron Jos sigui

1. Las circunstancias agravantes por pluralidad de agentes y por integracion
8 una organizacion criminal son incompatibles. La primera se configura
solo a partir de un sup de autoria funcional o fa, por lo que
exige la intervencion concertada y con co-dominio del hecho de dos o
mas agentes en la ejecucion del robo. La segunda, en cambio, demanda
siempre la actuacién del agente como integrante de una organizacién
criminal; esto es, ejecutando, aun de manera individual, los designios de
una estructura criminal a la cual pertenece.

2. Le realizacion del robo con el agravante de ser infegeante de una
organizacién crimninal, excluye la posibilidad de un concurso ideal con el
delito de peligro abstracto contemplado en ¢l articulo 317 del Cddigo
Penal. Es més, ¢l defito de integracion en una organizacién criminal, que
prevé diche articulo, sélo puede operar como tipe penal subsidiario del
delito d¢ robo con agravantes.

3. Elarticulo 317 del Cédigo Penal permite el concurso real homogéneo de
dcl.ltus siempre que una mlsma pmona lnl:gre de modo sucesiv,

varias cr

§ 2. SOBRE LA PROBLEMATICA HERMENEUTICA ACTUAL

14.° Con la promulgacion del Decreto Legislativo 1244, de 27 de octubre de 201
se introduj medificaciones significativas en la redaccion n‘pica del articulo 31
Udligo Penal que criminalizaba la org 1én eriminal. Paralel te, dicho
:ambno legal fue acompafiado también de la inclusion de un nuevo delito de “banda
ceriminal” regulado en el articulo 317-B del Cédigo Penal,
mentablemente, en ambos dysos, la técnica legislativa empleada fue
. precisa, lo que ha rigen al surgimiento de diferentes
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; y dudas jurisdiccionales sobre sus componentes normativos, su oportunidad y

ooeroc, presupuestos de aplicacidn. En efecto, por ejemplo, no ha quedado clare para los

jueces y fiscales nacionales, las diferencias que cabe establecer operativa y

legalmente entre 1a organizacion eriminal tipificada en el articulo 317 del Cédigo

Penal y el innovado delito de banda eriminal que se describe en el articulo 317-B

del Cédigo Penal. Fundamentalmente, debido a que este &ltimo articulo establece

€Omo un presupuestc negativo que otorga tipicidad propia a la banda criminal

tinicamente cuando ella no retna “[..] alguna o algunas de las caracteristicas de la
organizacién criminal dispuestas en el artteulo 317,

15.9 No obstante, el delite de organizacién eriminel regulad do por el articulo 317 del
Cadigo Pem],al serobjcto de modificaci €n su red precedente at Decreto
Legislativo 1244, bién se ha plejizado con una reformulacién legal
recergada de elementos Bormativos ¢ innecesarios que aluden & varios componentes
tipicos que en lidad sindnimos de una misma
conducta o caracteristica tipica —sobr: caracteristicas lipicas y circunstancias
agravantes de este delito [PRADO SALDARRIAGA, VICTOR: 0b. Cit., pp. 337-349]-.
Por ejemplo, cuando se exige en la norma que se trate de “una organizacién eriminal

de tres o mds personas con cardcter estable, p o por tiempo indefinido, que de manera
orgunizada, concertada o coordinada, se repartan diversas areas o funciones, destinada a cometer
delitos [..]".

{f/ 16.° En resumen, los nuevos conflictos hermenéuticos detectados podrian plantearse
y debatirse a partir de las siguientes interrogantes:

1. ;Qué caracteristicas no deben tr en una or idn criminol
pera que ella no resulte subsumible en los alcances del articulo 317 del
Codigo Penal y pueda ser identificada como usa banda ¢riminal en los
términos desctitos por el articulo 317-B del citado Codigo?

2. ;Qué diferencias cabe establecer entre el delito de banda eriminal y las
circunstancias agravanies especificas que fa legislacién vigente regula
para cuando el delito sea ejecutado por quien actiz en calidad de
integrante de una orgenizaelon criminal; o en concierto criminal o
pluralidad de agentes que concurren funcionatmente a la ejecucién de
hecho punible?

< En toma, pues, al problema pl d ponde fijar los sigui criterios de
desarrollo jurisprudencial, los cuales se hun construido en base a una reflexi
hermenéutica que se sustenta en la fuente legal extranjera seguida por el legislad
nacional para la redaccién del articulo 317-B del Cddigo Penal, asi como en las
Teferencias ¥ contenidos afines a dicho precepto que son mencionados para
Justificar su incorporacidn al Codigo Penal en la Exposicion de Motivos def Decreto
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y § 3. ACERCA DE LA CONFIGURACION TIPICA DEL DELITO DE BANDA CRIMINAL DEL
ARTICULO 317-B DEL CODIGO PENAL

g 17.* El inddito delito de bandg eriminel fue regulado a partir de una prepuesta
generada por el Ministerio del Interior y |2 Policia Nacional del Peni. Dicha

iniciativa legislativa respondia a la frusiracidn institucional gencrada por el
archivamiento de los procesos penales derivados de la detencién de personas que
habian ejecutado conjuntamente delitos comunes, mayormente violentos, como el
1obo, la extorsién o ¢l secuestro, y a los cuales el Ministerio Pablico o los érganos
Jjurisdiccionales no podian vincular tipi con la realizacién del delito de
organizacién criminal —mal llamado “asociacion ilicita para delinquir~, previsto
por el articulo 317 del Cédigo Penal.
o Sobre estos aspectos resulta pertinente citar los siguicntes pasajes de Ja
Exposicion de Motives del Decreto Legislativo 1244:

“Dar por sentadp algunos puntos sobre su configuracion y su relacidn con ¢l

delite de asociacion ilicita para delinquir, tipificado en el articulo 317, del

cédigo penal, todo ello con la finalidad de aterrizar en el objetivo del presente

documento, cual es, dar cuenta de la carencig o Ia inexisiencia de un tipo penal

que sancione a equellos grupos criminales que, sin presentar la complejidad de

las grandes organizaciones criminales de corte empresarial en su conformacion,

la permanencia en su duracion y la periodicidad en su aeclonar ilicito, afectan

con mucho mdyor ambito, frecuencia y rigor a auestrd socicdad”

*el 73% de la carga [....) Estd conformada por casos donde no existen clementos

para poder acreditar la existencia de organizaciones criminales, debido a que el

grueso de estos casos son bandas, las cuales no presentan las caracteristicas de

altg complejidad de sw composicidn en ¢ mimero de sus tntegrantes,

5 r/
3 ganizacion, permanencia y estabilidad [...]™
Segunda, que al no existir un tipo penal que sancione a las bandas criminales, los

operadores de justicia aplican el tipo penaf mds cereano que es asociacidn ilicita
para delinquir, trayendo como consecuencia que en el transcurrir del tiempo
dichos casos sean archivados en tanto nunca se configurd el citado delito, dejando
ast impunc las conductas criminales o sanciondndalas por conductas mds leves™
*Asimisma, este estudio nos permitié darnos cuenta que s realmente se quiere
luchar contra la criminalidad, debe credrsc un tipo penal que sancione a las
bandas (delincuencia comun), ya que esta figura no mecesita estructura tan
complejacomo el delito de asociacion [..]"
Este tipo penal asimismo sc presenta como ung propuesta normativa novedosa,
se incorpora un ilicito que no estaba previsto en ¢ cddigo penal
lenao asi un vacio normativo, y no limitdndose a aumentar penas de otros
delitos ya establecidos. Es decir, este tipo penal no presenta lo que la opinion

puiblicg€onoce como ‘mds misma', y por tanto creemos que politicamente
ien tomado por la ci nia™
7 Q\




-""‘M"‘- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
X1 PLENO JURISDICCIONAL PENAL

/ 18° Ahora bien, oro insttumento de doctrina policial sobre organizaciones
e criminales es ¢l Glosario Policial de la materia, que permite detectar la
preccupacién de la agencia policial por diferenciar a las organizaciongs eriminalgs
de las bandas eriminales [cfr.: MINISTERIO DEL INTERIOR: Megaoperativos contra
el Crimen Organizado — Primer Aflo de Gestién, MININTER, Lima, 2017, pp.183-
186}. En dicho documemo se alude a I.as orsnnlznclonu criminalgs a partir de sa
mayor capacidad y jidad organizacional, lo que les permite activar
economias |Iegales 0 procesos de pmduocmn de bienes y servicios ilegales propios
del crimen organizado. La existencia, pues, de un proyecto criminal de tales
|caracteristicas, dclermma ademés, la necesaria continuidad operativa de csta
modalidad de organi: inales y su per ia cn el tlempo En ese
pentido, pore;emplu, <l concepto policial de crimen organizado es el siguicnte:
“Chimen orgenizadc: comjunto de actividades delictivas que son: §)
cometidas por una organizacion criminal (con un nivel de estructuracidn de
mediana complejidad, no necesariamente jerdrquico, con diversos roles y
funciones as como estabilidad en el tiempo); ii} que controlan un determinado
territorie o un eslabon de la cadena de valor de un mercado ilegal, iii) que
penctran en los cireuitos econdmicos formales para insertar sus ganancias y
burlar el control estatal; &) que diversifican sus delitos o se especializan en
mayor grado a fin de cumentar la rentabilidad de sus actividades; y ) que usan
Ta violencia {directa ¢ indirecta) y la corrupeion (en difercntes niveles como
medios de operacion, na solo en las altas esferas def poder, sino también en
agquetlas esferas burocrdticas necesarias para sus actividades delictivas)”

19.° En el mismo documento citado, se busca, igualmente, relacionar a las
orgenizaciongs criminaigs del articuto 317 del Codigo Penal con la realizacién de
los “Megaoperativos” ¥ con la gjecucion de delites graves propios del crimen
orgumzado e los que se refierc la Ley 30077. En fomo a estas categorfas
cr icas y criminolégi el aludido Glosarie Policial desarrolla las
siguientes nociones:
“Mggacperativo una operacidn policial que: 1) invelucra la accion de un
minimo de dos unidades policiales; ii) que supone la participacion de unidades
de inteligencia, que suministraron la informacion necesaria para la
planificacion de la operacién; iti) que cuenta con la participacion del Ministeric
Publico, para garantizar el respeto de la ley y los derechos fundamentales de lus
personas durante la operacion; iv) que tenga por objetivo la persecucion de
delitos vinculados al crimen organizado (Ley 30077) o tarrorismo y que, por lo
tanto, permita desharatar cr parte o completamente a una organizacion

anizacidn criminet. cudlquier agrupacion de tres o mds personas que se
reprten diversds tareds o funciones, cualquicra sea su estructura y dmbito de

cidn, que, con cardcter estable o por tiempo indefinido, se crem, existe o
funcipra, inequivoca y direct de manera concertada y coordi R
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la finalidad de cometer uno o mds delitos graves senalados en ef articulo 3, de la
rooer oL Ley 30077

20.° Por consiguiente, es de destacar y precisar que la benda eriminal es igualmente
una estructura criminal pero de menor complejidad organizativa que la que posee
una organizacion criminal {articulo 317 del Cédigo Penal) y que ejecuta un
prayecto delictivo menos trascendente y propio de la “delincuencia comun urbana™,
La bonda ¢riminel, por lanto, no s¢ dedica a activar y manlener negocios o
ecenomias ilegales; no es, pues, una organizacion criminal “productiva” sino
simplemente “de despojo mayormente artesana! y viclenta®. Esto es, de aquellas
que producen inseguridad ciudadana a través de su actuacion em la comision
iterada de robos, secuestros, extorsiones o actos de marcaje y sicariato, De alli que
u niimero de integrantes puede ser reducido y su modus operandi suele ser rutinario y
do mayormente en la sorpresa y €] asalto o en el empleo de medios violentos
omo la agresién fisica o la amenaza,

21.° En lo que concierne a la fuente legal extranjera que siguié el legislador
nacional para introducir un delito de banda criminel en el articulo 317-B del Cédigo
Penal, clla sc detecta en el articulo 570 ter del Codigo Penal espafiol vigente, que
tipifica el delito de “grupo criminal™, En efecto, en ¢l pamafo final de dicha
7 + disposicion legal 1 legislador hispano se preocupd también en distinguir al grupo
# criminal de la organizacién criminal, por [o que preciso lo siguiente: “A los efectos de
este Cédigo se entiende por grupo criminal fa union de mds de dos personas que, sin reunir alguna o
algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal definida en el articul anterior, tenga
por finalidad o por objeto la perpetracin concertada de delitos™.
o A ello hay que agregar que el articulo 570 bls del Codigo Penal Ibérico, habia
colocado lambién como una nota distintiva de la orgenizecién eriminal, el que se
trate de una “agrupacion formada por mas de dos personas con cardcter estable o por tiempo
indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan diversas tarcas o funciones con cl
fin de cometer delitos”, Esto es, los mismos rasgos de caracterizacion que asimilé €l
legislador p para ref el 1exto legal del articulo 3i7 de nuestro Cédlgo
Penal nacional.

22.° Por lo demds, en tomo a la aludida fuente legal, utilizada para construirie!
articulo 317-B de nucstro Codigo Penal y la tipicidad de la banda eriminal,
Espatla se ha cuestionado y criticado lo poco trascendente y residual del delito
grupo criminal y de sus ) con la codeli ia 0 concierto criminal.
tomo a elio, por ejemplo, LLOBET ANGLI ha seflalado que “es rezlmente diffcil
diferenciarlo de la mera codelincuencia™ [LLOBET ANGLI, MARIONA: Delitos Contra

Erderr Piiblico. En: SILvA SANCHEZ, JESUS-MARIA (Dir.) - RAGUES [ VALLES,
RAMON (Coord.): Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, Quinta Edicidn,
Barcelona, 2018, p. 443].

MuRoz CONDE hajestacado que “menos prolija es la descripeion de,
el art. 570 cer.1 que gc las conductas de constitucisn, financiami
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. integracion en ¢l grupo criminal. Pero dada la estrecha relacisn del grupo con la organizacion
CLaL

criminal, es probable que los casos mis relevantes de constitucidn o financiacién del grupo sean
reconducibles a la organizacion criminad, mientras que, si no fiega al nivel de concertacion y

coordinacion que exige ¢sta ni tiene una cierta permanencia en ¢l tiempo, no tiene por qué ser
tratado de forma diferente a las distintas formas de codelincuencia, sean estas constitativas de
coautoria, cooperacidn necesaria o complicidad. o la preparatoria de conspiracion” [MUNOZ
CONDE, FRANCISCO: Derecho Penal -~ Parte Especial, 21" Edicién, Tirant Lo
Blanch, Valencia. 2017, p. 773].
0 Ahora bien, en lo que concieme al dmbito de la jurisprudencia espafiola también
se han sugerido algunas altemativas hermenéuticas para marcar las diferencias del
grupo criminal con la organizacién criminal. Es asi que en la Sentencia del Tribunal
'Supremo 134/2018, se ha licgado a sostener que "MIEIII!‘GS que la organizacion criminal
requiere necesariamente la concvrrencia de ambos requisi ilidad y reparto
¢ tareas, el grupo criminal puede gpreciarse cuando ne concurra ninguro de ellos, o cnando
concurra uno solo” (citado por LLOBET ANGLI, MARIONA: Obra cifada, p. 443).
@ Atendiendo, pues, a lo antes expuesto, cabe sefialar que la figura delictiva del
articulo 317-B del Codige Penal, referida a la banda eriminal, sélo debe de aplicarse
para sancionar a las estructuras delictivas de constitucién bisica y cuyo modo de
accionar delictivo carece de lejidad operativa y fi i, al estar dedicada a
1a comisidn de delitos comunes de despojo y mayormente violentos como el robo, la
.:/ extersion, el secuestro, el marcaje o el sicariato, entre otros.

§ 4. BANDA CRIMINAL Y CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES ESPECIFICAS

23.° En tomo a la eficacia de la conducta delictiva establecida por ¢l articulo 317-B
del Cadigo Penal como banda eriminel, ¢s de precisar que se trata, al igual que el
articulo 317 del referido Cédigo, sobre el delito de organizacién eriminal, de un
tipo penal de peligro abstracto y de uperalwldnd csinclamcntc residual frente a
aguellos delitos que sean ¢j por sus Esto significa que
si quaeﬂes componen a banda criminal cometen un dclx(o de hurto, de robo o de
marcaje-reglaje en calidad de integrantes de esta modalidad de nrgamzacmn
criminal, se deber# tipificar dicha conducta como delito de hurto, robo o
reglaje pero, ademds, con la concurrencia de la circunstancia agravante especi|
que regula la legislacion vigente para tales casos (confrontese: articulos 186, 189 y
317-B del Cédiga Penal).

24.° Ahora bien, en aquellos delitos comunes que ejecute la bands eriminal y en los'
cuales no gxista la agravanic especifica por organizacién eriminal, en los términos
eridos, se podrd calificar a tales conductas punibles como constitutivas de
un copcurso real de delitos y aplicarse las reglas y efectos que el articulo 50 del
o Cddijgo Penal establece para tales s. Dicha situacion puede ocurrir, por ejemplo,
e delito de secuestro que no con la tal circunstancia calificante (confronteges -
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25.° No obstante, cuando hechos punibles como el hurto, robo o similares, hayan
sido ejecutados por una pluralidad de agentes que acthan en concierto criminal,
pero entre los cuales no existe adscripcion o dependencia alguna a wna benda
eriminal, tales actos ilicitos serdn reprimidos @inicamente como delites de hurto o
robo, etcétera, respectivamente, con la concurrencia de la agravante especifica o
genérica (articulo 45, numeral 2, literal *i’, del Cddige Penal), que también para
es08 supuestos de coautoria funcicnal ha consignado el legislad | como
“pluralidad de agentes™ para ejecutar conj el delito i

A

IIL DECISION

26.° En atencidn a lo expuesto, las salas penales Permanente, Transitoria y Especial
de la Corte Suprema de Justicia de la Repablica, reunidas ¢n ¢l Pleno Jurisdiccional
Casatorio, y de conformidad con lo dispuesto en el articuio 116 de la LOPI:

ACORDARON

27.° ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 17.° al 26.* del presente Acuerdo Plenario.

28.° PRECISAR que los principios jurisprudenciales expuestos, que contiene la
doctrina legal antes mencionada, deben scr invocados por los jueces de todas las
instancias, sin perjuicic de la excepcién que estipula el segundo pardgrafo del
articulo 22 de la LOPI, aplicable extensivamente a los Acuerdo Plenarios dictados
al amparo del articulo 116 del citado Estatuto Orgéinico.

29.° DECLARAR que, sin embargo, los jueces que integran el Poder Judicial en aras
e la afirmacion del valor seguridad juridica y del principio de igualdad ante la ley,
solo pueden apartarse de las conclusiones de un Acuerdo Plenario si incorpoeran
nuevas y distintas apreciaciones juridicas respecto de las rechazadas o desestimadas,
expresa o ticitamente, por la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

30.° PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial El Peruano.

HAGASE SABER.

5.5

SAN MARTIN CASTRO
PRADO SALDARRIAG,
SALAS ARENAS

BARRIOS ALVARA
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, FUNDAMENTOS ADICIONALES A LOS TERMINOS DEL ACUERDO
rooen ke, PLENARIO POR EL SENOR FIGUEROA NAVARRO:

FUNDAMENTOS ADICIONALES

No ohstante concordar en la existencia de diferencias tipicas entre banda y
organizacién criminal, estimo pertinente expresar los siguientes Ffendamentos
adicionales:

§ 1. NATURALEZA JURIDICA DE LA DIFERENCIA CONCEFTUAL

1° Las diferencias conceptuales entre organizacion criminal y banda criminal no
responden a una mera disquisicion académica -de orden criminolégico o politico
criminal- 0 a la necesidad de delimitar la polluu de Estado para combatir la
criminalidad organizada. Se trata, a efectos hermenéuti de una i6
dogmético penal. La importancia de tal delimitacién conceptual radica en las
consecuencias juridicas de cardcter penal, procesal penal y penitenciario. En el
émbito penal sustantivo, la difcrencia entre banda y organizacidn criminal tiene
implicancias ¢n ¢l plazo de prescripcién; en las consecuencias accesorias, en el
grado de exigencias tipicas, en las circunstancias agravantes y en la penalidad. En el
ambito procesal, las diferencias inciden en los plazos procesales, en las medidas
utelares, en las técnicas especiales de investigacién y en la valoracion de la
; prueba. Finalmente, en el 4mbito de la ejecucién penal, la declaracion de

p bilidad en determinados supuestos iderados graves, en el contexic de
una organizacién criminal, implica la restriccidn absoluta de beneficios
penitenciarios.

§ 2. BANDA ¥ ORGANIZACION: EVOLUCION LEGISLATIVA

2° Los términos de banda y organizacion criminal no aparecieron en la legislacion
en los mismos periodos, ni fueron utilizados con similar significado. Su uso ha ido
variando a lo largo de la historia legislativa. Sus antecedentes se remontan al
Cédigo Penal espafiol de 1822, cuyo origen en la materia tiene como referente el
Codigo Penal napolednico de 1810, a través de la denominada “asociacion de
malhechores™ (association de malfaiteurs — articulo 265), cuya versién hispinica se
encontraba en ¢l articulo 338. El término cuadrilla —usade en la legislacion
espafola- tiene su equivalente al término “bande™ en francés. La descripeidn de la
asociacion de malhechores de la legislacion espahola fue acogida en ¢l Codigo
Penal de Santa Cruz de 1834, de vigencia efimera en nuestro pais durante el periodo
de existencia de la Confederacién Peruano-Boliviana, En el arliculo 237 de dicho
Cédigo se reprodujo literalmente ia formula tipica del Codigo Penal Espatiol. En el
Cddigo Penal de 1863 no hubo una norma auténoma, fuera de la previsién general,
ctomo circunstancia agravante de la respensabilidad criminal (articulo 10.10). En el
Cédigo Penial de 1924 se ingio el de dcli grupal o corporativa
para determinados delitos, como ¢l robo (amculu 238). Luego, esta técnica de

13
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] tipificacién no auténoma se aplicarfa al trafico ilicito de drogas. En el Decreto
Legislativo 122, de 12 de junic de 1982, se considera como circunstancia agravante
“[-..] euando el delincuente: I'. Cometiere el hecho en banda o en calidad de afiliado o una banda
destinada 4l trdfico ilicito de drogas [..]" {articulo 55-A). En los supuestos simples, ¢l
delito se cometia individual -como integrante- o coleclivamente —en banda—. En
materia de terrorismo, en el Decreto Legislativa N° 046, se ratifica et criterio de
agravar la pena *[..) si ¢l agente pertenccicrd d und organizacion o banda que para lograr sus
fines, cualesquiera que sean, utilice como medio el delito de rerrovismo tipificado en ef articulo 1*
(articulo 2.a).

§ 3. DIFERENCIA CONCEPTUAL Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD

3.° La determinacion de los alcances de las disposiciones legales y, en particular, de
las que describen conductas tipicas estd sujeta a determinadas exigencias propias del
principio de legalidad. Una primera dificultad es la forma en que es redactado el
tipo penal de banda criminal. La diferencia radicaria en que la banda no reine
“alguna o algunas de las car isticas de la izacion criminal disp enel
articulo 317*. No se pueden describir conductas mediante un criterio residual o
imperfecto —si faltase aiguna ¢ algunas de las waclerisucas 1lp1cas de otro tipo

}penal— Por eiro lado, la itn a la i [ va de més de un

J tipico de la organizacién criminal es superflua y abona més a la confusién,
pues debe entenderse que el o los clementos faltantes deben ser los que son propios
dc la organizacion criminal y no de la banda criminal.

§ 4. ELEMENTOS TIPICOS COMUNES

4.° Los tipos penales concernidos presentan los siguientes elementos similares.
Primero. En ambos supuestos tipicos se describen formas de delincuencia colectiva,
La diferencia eén cuanto al nimera minimo d¢ participantes es minima: dos personas
en ¢l caso de la banda criminal y tres en el caso de la organizacion criminal. Esta
diferencia cuantitativa es tan banal que no constituye un criterio decisivo para
diferenciar ambos tipos de conducta.

Segundo. La finalidad tipica de ambas figuras delictivas es la cometer delitos. No
puede sostenerse que exista diferencia entre una y otra forma de delincuencia
corporativa por el tipo de delitos que estén destinadas a cometer. Si bien en la
Canvencién de Palerme se dice que “los grupos delictivos organizados™ deben tener
como propdsito la comision de “[...Juno o mds delitos graves [..]" y que estos son los
que tienen una pena mnmmada minima de cuatro afios 0 mas, sus efectos solo se
aplican a la ¢riminalidad org: d ional. Asimismo, en la Ley 30077 se
establece ¢l dmbito de ap]lcacsém de las instituciones procesales y penales alii
reguladas. En el articulo 3 se asume una hsm de delitos que pudleran relacionarse
con ¢l acci de las or i les. En su mayoria se trata de delitos
con una pena conminada minima de 4 afios 0 més. Sin embargo, aparecen otros que
ne superan este baremo como el hurto agravado (articule 186); defraudaciones
(articulo [97), vsurpacién simple (articulo 202); entre otros. Ei hecho que en la
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; descripcion tipica de 1a conducta prevista en el articulo 317 no se exija que la
FODER finalidad mediata o ultima de la organizacion sea la de obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econdmico u otro bencficio de orden material, como se
establece en la Convencion de Palermo (articulo 2 a), coincide con la finatidad de la
banda crimingl: la de cometer delitos. Abona a la irrelevancia tipica de la finalidad
lucrativa de las organizaciones criminales el que, en su accionar delictivo, puedan
cometer delitos que no generen o consoliden ganancias, pero que sirven para el
mantenimiento de su operatividad (delitos instr les como el homicidio, la
falsificacion, el cohecho activo).
Tercero. Las organizaciones y bandas criminales deben tener cierta la estabilidad
temporal. Dicha estabilidad es consustancial a su {inalidad: la de cometer delitos. Es
ilégico considerar la existencia de una banda, ¢uya existencia csté orientada a
cometer indeterminadamente delitos, que no funcione con cierta estabilidad en el
tiempo. Si la finalidad concertada fuera la de cometer esporadicamente determinado
delitc no se diferenciaria del acuerdo criminal, pues en eslos casos dos o mis
personas se ponen de acuerdo pare realizar un delito concreto. Por otro lado, cuando
en la descripcion tipica de la banda criminat se alude al hecho de “integrar una
unién™, el contenido semintico va mas alld de un acuerdo circunstancial o
esporidice, para cometer un delito concreto —circunstanciado en tiempo, lugar,
odo, medio-.
Fuarto. Se presenta una coincidencia parcial en ¢l &mbito de [0s sujetos que pueden
( ' ser considerados como autores. En ambos tipos penales pueden ser autores tanto los
que constituyan la unidn u organizacién, como los que la integren. De este modo
también hay coincidencia en cuanto a los verbos tipicos de constituir o integrar,
segun ¢l caso, la banda o la organizacién criminal. No es aceptable la idea que
considera como criterio diferenciador de la banda respecto a la organizacion, el que
la primera una modalidad de la ion —como en los delitos de
conspiracion para el sicariato o el trifico ilicito de drogas-. Por exigencia
insuperable del principio de legalidad, no se puede creat una modalidad tipica no
establecida en ef articulo 317-B, como sucede en los delitos antes mencionados.
Quinto. Ambas conductas son de cardeter doloso. Para su configuracitn se requiere

del conocimiento p ial de los aly de la cond lizada, en ¢l
de las isticas del funcionami presente o futuro de una banda u
[ izacion destinada a la isién indetcrminada de delitos.

§ 6. ELEMENTOS TIPICOS RELATIVAMENTE DIFERENCIADOS

5.° Sin embargo, las diferencias entre ambos supuestos tipicos serfan las siguientes:
A. En el delito de organizacién criminal el circulo de autores es mas amplio que en
el delito de banda criminal. Tienen esta calidad ademés de los fundadores o
integrantes, en la modalidad bésica, los promotores u organizadores de la
organizacién criminal. Estos sujetos no aparecen calificades como tales en el
supuesto tipico de banda criminal. De igual modo, las modalidades tipicas propias
de! delito de organizacién criminal son las de promover u organizar el grupo
criminal.
15
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B. E] articulo 317 presenta dos tipos de circunstancias agravanies: a. por la calidad
de) sujeto activo; b. por el resultade. En el primer tipo de agravacion se considera a
los financistas, jefes, cabecillas o dirigentes; condiciones perscnales que no son
scilaladas en el tipo penal de banda criminal. Relacionada con estas diferencias, en
cuanto al sujeto activo, se encuentra la diferencia por las modalidades tipicas
implicitas realizables por dichos sujetos: financiar, liderar o dirigir la organizacion
criminal.

C. Con refacion a la estructura es de seilalar que la banda criminal puede formarse
mediante un proceso simple. implica ciertamente un acuerde para formar la unién
de dos o més personas, con la finalidad de cometer delitos “de mancra concertada”.
Distinto ¢s ¢l nivel de estructuracién de una organizacién cziminal. Primero, los
aclos pnw:os a la existencia de ]a organizecién denotan un proceso de mayor
complejidad que la mera : pueden implicar actos de promocién o ayuda
para la conformacién del grupo delictivo. Comprende también aclos de
organizacion, entendido como el proceso de acopiamiento, gestion y distribucion de
recursos; actividades que son ptopias de colectivos estructurados. Por la
envergadura de Jas actividades puede requeric la fnancmcmn para su
funcionamiento. Segundo, el funcic i de [a org: i6 | implica ta
distribucién de tareas o funciones, como han side dr:f‘mdus precedentemente. No se
requiere, como se sefiala en {a Convencion de Palermo, que las funciones asignadas
a sus miembros tstén formalmente definidas. La organizacién criminal puede
moniarse en una ion licita, pero funci con encargos ilicitos. Tercero,
una organizacion criminal puede tener jefes, cabecillas y dirigentes al interior de ia
organizacion. Cuarto, la condicidn de integrantes y el cumplimiente de las tareas o
no deben iamente ser rigidas. Al respecto se sefialz en la
Convencidn de Palermo que no ¢ requisito ¢sencial en €] grupo estructurado que
haya continuidad en la condicién de miembro. Lo permanente o indefinido es la
erganizacién eriminal, pero ne sus integrantes, pues estos pueden ser fungibles o
sustituibles -reemplazables por otros~ y también pohﬁ.mcmnnles wumpllr dw:ms

Final

tareas o fu . Quinto, en las org cr se
requiere, por exigencia Lipica, de lu urgam:mclon © coordinacion; interacciones més
sofisticedas que en la comon de la banda y organizacion
criminal-,

Sr.

FIGUEROA NAVARRO
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ACUERDO PLENARIO N.° 09-2019/CLJ-116
BAXE LEGAL: Ardculo B &) Teoto Urloo Ordwada de i Lay
Orgdnica del Poder Judicial

Asuvro: Viokanda contrs b mulerss » isgrantes ol grupo
b, rinciglo e scuerdo
rparatorio ¥ probisitia de w punicie

W\ ima, diez de septiembre de dos mil di

os jucces de lo Penal, integr de las salas penales Permanente y
Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica, reunidos en Pleno
Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

=7

L ANTECEDENTES

1.° Las salas penales Permanentes, Transitoria y Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en virtud de la Resolucion Administrativa 120-2019-P-PJ, de
veintiune de febrero de dos mil diecinueve, con ¢l concurso del Centro de
Investigaciones Judiciales, bajo la coocrdinaciéon del sefior San Martin Castro,

realizaron el X1 Pleno Jurisdiccional Supremo en materia penal de los Jueces Supremos
en lo Penal - dos mil diecinueve, que incluyé la participacién respectiva en los temas
objeto de anilisis propuestos por la comunidad juridica, a través del Link de la Pagina
Web del Poder Judicial —abierto al efecto-, al amparo de lo dispuesto en ¢l articulo 116
del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial —en adelante, LOPI-
, a fin de dictar Acuerdos Plenarios para concordar 1a jurisprudencia penal y definir la
doctrina legal correspondiente.

2.2 El XI Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de dos mil diecinueve[se

realizd ©s etapas,

primera etapa estuvo conformada por dos fascs. Primera: la convocatoria &

, comuglidad juridica y la seleccion de los temas del foro de apories con participaci

d ana proponer los pintos materia de andlisis que necesitan interpretacion

7 yuiforme ¥ la generacion de Wha doctrina jurisprudencial para garantizar la debida
1

0 ‘/\
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Ermonizacién de r:rllenos de los jueces en los procesos junsd.locxonalm 8 50 Cargo.
Borrd Pt la sel inar de temas al dos por la idad juridxca
dmngnam(m de jueces suprcmuo y fecha de pr ion de p
8 Ttespecto a las propuestas tematicas que presentaron los abogados y rcpresentantes de

instituciones piblicas y privadas.

. El 25 de abril dltimo se publicaron en la pagina web del Poder Judicial los temas
seleccionados para el debate identificindose ocho mociones: A. Pena efectiva:
principio de oporfunidad y acuerdo reparatorio. B. Diferencias hermenéuticas y
1écnicas especiales de investigacidn en los delitos de organizacién criminal y banda
criminal, C, Impedimento de salida del pais y d:]lgencms preliminares. D, Absolucion,
W\ sobreseimiento y reparacion civil, asi como prescnpcmn y caducidad en ejucuczén de

) senlcncme'n el pfoccso pem] E Prisidn pr asi como Vigil
I. F. P les en lns dehws de trata de personas y

xplotacion ‘sexual. G. Viticos ¥ delito de peculado. H. A ian policial y
de responsabilidad penal.

oo En la sesion del 28 de mayo de 2019 se selecci alasp
de instituciones que harian usc de Ja palabra en Audiencia Piblica.

'/ 4.° Han presentado, a través de la pigina web del Poder Judicial, informes en relacion
al tema: Principic de Oportunidad y Acuerdo Reparaterio y pena efectiva en relacion
al delito de lesiones leves y agresiones en contra d¢ la Mujer ¢ integrantes del grupo
familiar, los siguientes:

2) Elseflor Fiscal Octavio Omar Tello Rosales.
b) La sefiora Fiscal Sofia Rivas La Madrid, Fiscal Adjunta Previncial Penal de
Lima.
.9 La segunda etapa isti6 en el d llo de la Audiencia Publica que se realizd

el martes 9 de julio de 2019. Hizo uso de la palabra, en cuanto a este tema la sefiora
, fiscal Sofia Rivas La Madrid,

6.° La tercera etapa mndm primero, en la sesién zeservadn de andlisis, debate,
deliberacion de las p ¥, segundo, en la y ob ion del nimero
;'/ conforme de votos neuesanos por 1o que, en la fecha, se acordd pronunciar el Acuerdo,

Plenario que se emite conforme a lo dispuesta en el articulo |16 de la LOPJ, q
faculta a las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica a!
&r resoluciones vinculantes con la finalidad de concordar y definir criterios
“jurisprudenciales que han de ser de obligatorio cumplimiente en todas las instancias

Jud iales.

/'7 2 Han sido ponentes las sefi ARRIOS ALVARADO y(y i
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11. FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 3

1.° La violencia contra la mujer constituye una grave afectecion a los derechos
humanos y cs una expresién de discriminacién que se agrava cusndo hay limitantes al
acceso a la justicia, En nuestro pafs desde la puesta en vigencia d¢ la Ley 30364, Ley

para prevenir, sancionar y erradicar la vialencia contra las mujeres y los integrantes

del grupo familiar, de 23 de noviembre de 2013, ¢l niimero de denuncias en materia de

violencia contrn la mujn' y los integrantes del grupo familiar ha crecido
Asi

En el alo 2016: 124 583 denuncias con 109,370 medidas de pi

=n el aifo 2017: 218 123 denuncias con 187,888 medidas de protcccwn lmpuesmsA

in el afio 2018: 288 369 d ias con 245,624 medid;

enero lJuI‘IID de 2019: 173,765 denuncias con 148, 509 medidas de proteccion

puestas'.

w Ello advierte un mapa de significativa violencia ¢n el pais, £n el que la mayoria de
las denuncias recibidas en dicha materia derivan en el inicio de un nilmero igualmente
/

importante de procesos que el sistema penal debe afrontar.

2.2 Asimismo, con motivo de las recientes modificaciones legislativas en materia de
violencia hacia la mujer y los integrantes del grupo familiar, se advierte que la agresién,
entendida como dafio fisico o psiquico ocasionada a ofra persona ¢n una gravedad
inferior al de una lesién leve, clasicamente tipificada como falta, fue elevada & la
categoria de delito mediante Ia inclusin del articulo 122-B del Codige Penal por cl
Decreto Legislativo 1323, de 6 de enero de 2017, modificado por el articulo 1 de la
Ley 30819, de 13 de julio de 2018.
o [gualmente, la modificacién del articulo 57 del Codigo Penal, dispuesta en el articulo
- inico de la Ley 30710, de 29 de diciembre de 2017, prehibié la aplicacién de la

suspension de la ejecuc‘ién de la pena a las personas q|;= fueren condenadas por el
delito de agresiones en contra de las mujeres o integrantes del grupo familiar, materia

del articulo 122-B del Codigo Penal, y por el delito de lesiones leves, previsto en los
literales ¢), d) ¥ &), del ordinal tres, del articulo 122 del citado Cédigo.

3.% Estag circunstancias han conllevado a que los jueces a nivel nacional adopten
través de plenos jurisdiccionales distritales y de resoluciones judiciales— diferentys
cammus interpretativos con relacion a la aplicacion de estas recientes modificacio
legisl en conjunto con las demds normas wgentes en el ordenamiento juridi
Penal, especialmente en el 4mbito de los mecanismos de negociacion en ¢l conflicte
penal y en la clase o tipo de pena que ha de imponerse.

ncia de Estadistica del Poder Judi
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tc Una corriente orienta su postura, por ejemplo, en caso de sentencias condenatorias,
o imponer penas pnvauvas de libertad efectivas que, dada la estadistica en referencia,

llevaria a un iento carcelario imposible de sostener por el sistema
penitenciario. Igualmente, con relacién 2 las medidas alternativas a la preclusién del
proceso, ideradas como formas anticipadas de solucion del proceso penal, entre

los que se encuentran ¢l principio de oportunidad y el acuerdo preparatorio, existe una
posicién disimil pues su habilitacion normativa a través del articulo 2, incisos 6y 7,
del Cédigo Procesal Penal, es aplicade sin observar lo previsto en la Ley 30364.

4.° En este sentido se evidencia como problema la falta de una respuesta uniforme que
&1 Derecho debe brindar a la sociedad ante si plejas y que en este &mbito
:specli'ico afectan dlreclamcntc a las mujeres que son victimas de miltiple
|discr ion y a los miemt del grupo familiar victimas de violencia.
‘ror Yo demds, se tiene posturas interpretativas que obvian el enfoque de género
Inherente a la naturaleza del conflicto penal que se judicializa y los tratados

ternacionales de los cuales el Penil es parte. Asi también se privilegia la imposicién
de penas privativas de libertad soslayando la imposicion de otras clases de pena
establecidas en el Céddigo Penal.

E:éémw

b ¢ §2. PROBLEMAS PROCESALES ¥ MATERIALES ESPECIFICAMENTE SUSCITADOS

.° Conforme €] planteamiento expuesto en relacitn a los delitos de lesiones leves y
agresion —aplicacién de los articulos 122, inciso 3, literales <), d) y ), y 122-B det
Cadigo Penal-, sera materia de analisis:

A. La aplicacion del principio de oportunidad y acuerdo reparatorio en los delitos de
lesiones leves y agresiones contra las mujeres e integrantes del grupo familiar,
previstos en el inciso 3, literales ¢), ) y €) del articulo 122 y articulo 122-B del Cédigo
Penal.

B. El juicio de determinacion judicial de la pena para dichos delitos, luego de la dacién
de la Ley 30710, de 29 de diciembre de 2017, que modificé ¢l articulo 57 del Cédigo
Penal, y prohibié la aplicacién de la ion de la gjecucién de la pena.

§ 3. CONCEPTOS BASICOS

6.2 GENERO. Hm referencia a los roles, conductas y expectativas socialmertie
construidas das con el ser linc o f ina ¥ basadas en la diferencip
sexual con Jaque se nace. Se refiere a un proceso de construccion social que se apren:
mo social y familiar desde nuestra infancia y que puede modificarse con ¢
paso del tiempo. El término genero, en concol ia con la R

/-Digcriminacién contra la Mujer . adelante CEDAW- (2010), consiste ¢n un
conjunto de creencias, atribuciones rescripciones culturales que establecen “lo __—

e 1771
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! propio” de Ios hombres y “lo propic” de las mujeres en cada cultura, ¥ que sea usa
hoeay wpara d individuales y pi sociales, asi como para disefar

PODER
politicas publlcas.

« Es una construceién social mediante la cual los seres humanos buscan distinguir
P o0 cond que estan izadas en los valores culturales que cada sociedad

idera apropiado para los hombres y las mujeres dado su arraigo histérico, ¥ que
incidenen Ia gmactondedestgualdadﬁ ¢en diversos &mbitos de actuacion tales como

la vida laboral, politica, militar, entre otros. Este constructo social contrasta dos

ategorias irreconciliables en cuanto a los roles que cada uno de ellos desempetie. Este

Eenévmcno gencra cstereotipos que alimentan a su vez relaciones de poder dentro de las

uales la ventaja la obliene quien se encuentra en la posicién de dominacién
1 <l hombre resp de la mujer}.

2 VIOLENCIA. Importa Ja nocién de lo que son comportamientos aceptables e
ptables, o de lo que constituye un daio. Est influida por la cultura y sometida a
una continua revision a medida que los valores y las normas sociales evolucionan. La

\ violencia puede definirse de muchas maneras, segin quién lo haga y con qué propasito.

Asf la violencia se define como “of uso deliberado de la fucrza fisica o el poder, ya sea engrado
de amenaza o cfectivo, contra uno mismo, otra persana o un grupo o comunidad, que cause o teigd
t muchas probabilidades de causar lesiones, muerte, dafios psicolagicos, trastarnos del desarrollo o
privaciones?,
 La Ley 30364 conceptualiza la violencia en su articulo 8 y describe los tres tipos de
violencia contra la mujer: {J) fisica, (if) psicolégica y (/if} econdmica o patrimenial.
Estas han sido precisadas y, hasta cierto punto, ampliadas por el Decreto Legislativo
1323, de 6 de enero de 2017, en el dmbito de la viclencia psicologica al excluir el dafio
siquico como resultado necesario de la violencia psicologica, y al introducir
expresamente la conducta omisiva, asi como al comprender las acciones u omisiones
que tienden a humillar, estigmatizar y estereotipar a la victima®.

8.° VIOLENCIA DE GENERO. Debe ser entendida como toda forma de discriminacion
i que ejerce el hombre contra la mujer dentro de su entemo privado o piiblico con la
fivalidad de someter o dominar ya sea de manera fisica, sexual, psicoldgica, entre otna®:

cred en €l una conciencia de superioridad con los alcances de autoridad en todos
imbitos de interaccidn social. Esta falsa legitimidad de poder creé y crea alin una s
de regla erroneamente considerada justificativa de la violencia contra la mujer.

peruano ratificd la Convencién Intcramericana para prevenir, sancionar y
la violencia contra la mujer “Convencion de Belemdo Para™ y con ello asumic

ISty

i de la Salod. Informe mundial sobre Ia viglencin y |a salud.
ington. 2002, pp.
1ambi umrmw—mwu u%wm% y
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" &l concepto de violencia contra la mujer como violencia basada en el género. La
e Convencién sefala que la violencia contra la mujer es “una manifestacion de las relaciones

de poder histdricamente desiguales entre mujeres y hombres™ y reconoce que el derccho de toda
mujer a una vida libre de violencia incluye ¢l derecho a ser libre de toda forma de
discriminacion.

o El concepto de *violencia contra la mujer”, tal como se define en lz Recomendacién
Mujer y en otros instrumentas y documentos internacionales, hace hincapié en el hecho

§

general N° 35 (2017) del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra Ia
de que dicha violencia esti basada en el género. En consecuencia, en la
ecomendacion, la expresién “violencia por razén de género contra la mujer” se utiliza

komo un lérmino més preciso que pone de manifiesto las causas y los efectos
1 dos con el género de la violencia. La expresion refuerza ain més la nocién de
B 1

Tinichial

a violencia come problema social mds que i , que exige resp
#s alld de aquellas relativas a sucesos concretos, autores y victimas y supervivientes®.,
| Comité CEDAW considera que la violencia por razén de género contra la mujer es
no de los medios sociales, politices y economicos fandamentales a través de los cuales
se perpetiia |a posicidn subordinada de la mujer con respecto al hombre y sus papeles
estereotipados. En toda su labor, ¢l Comité ha dejada claro que csa violencia conslituye
un grave obstaculo para &l logro de la igualdad sustantiva entr¢ mujeres y hombres y
para ¢l disfrne por parte de la mujer de sus dercchos humanos y libertad’.
@ La violencia por razén de género afecta a las mujeres & lo largo de todo su cicle de
vida y, en consecuencia, Ias referencias a las mujeres en este documento incluyen a fas
nifias. Dicha violencia adopta multiples formas, a saber: actos u omisioncs destinados
a, o que puedan causar ¢ provoear |a muerte o un dafio o sufrimiento fisico, sexual,
psicoldgico o economico para las mujeres, amenazas de tales actos, acoso, coaccién y
privacién arbitraria de la libertad®.
w E1 Comité considera que la violencia por razén de género contra la mujer estd
gada en factores relacionados con cl género, como la ideologia del derccho y ¢l
privilegio de los hombres respecto d¢ las mujeres, las normas sociales relativas a la

i f/
\‘ masculinidad y la necesidad de afirmar el control o el poder masculinos, imponer los
% papeles asignados a cada géncero o evitar, desalentar o castigar lo que se considera un

comportamiento inaceptable de las mujeres. Esos factorcs también contribuyen a la
aceptacién social explicita o implicita de la violencia por razén de género contra |
mujer, que a menude atin se considera un asunto privado, y & la impunidad generalizad
a ese respecto’.

m General N* 35 Cormilé para la Eliminacidn de 1a Diseriminacidn conira 12 Mujer. Pémrafo 9. En: Maciones.
Unidas. CEDAW/C/GCA3S,
K o0 General K- 35 Comité para 1a Eliminacidn de la Discrimi I Mujer. Pirvafo 10. En: Naciones
Unidas. CEDAW/C/GC35.
28 00 General N> 33 Comitd para la Elimi\scidn de In Discri e Mujer. Parrafis 14, En: Naciones
ides. CEI)\WJUGO’M 3
General N 38 Comité InEli idn de I

Nadones Ynidas. CEDAWARCAGC/3S.

conira la Mujer. Pamafo 19, EN:

6

0



L)

% VIOLENCIA CONTRA LOS INFTEGRANTES DEL GRUPO FAMILIAR. S¢ erige como
cualqmer accién o conducta que le cause muerte, dafio o sufrimicato fisico, sexual o
psu:ologloo y que se produce en el contexto de una relacién de responsabilidad,
confianza o poder, de parte de un integrante a otro del grupo familtiar® ®,

POGER'

10.° PERSPECTIVA O ENFOQUE DE GENERO. Es la metodologia y mecanismos que
permiten mirar la realidad identificando los roles y tareas que asumen los hombres y
laz muferes en una sociedad, asi como las relaciones de asimetrias de poder €
inequidades qus se producen entre ¢llos, a fin de explicar las causas y consecuencias
uc generan estas desigualdades, y formular medidas que contribuyan a superarlas,
Asi el cnfoque o perspectiva de género “[..] iende mirada ala d Idad
ald situacion de vulnerabilidad de las mujeres, se presenta como und herramienta metodoldgica que
ecesariamente debe ser empleada en el dmbito institucional [...], ya qu: ayuda a Ia maunaIxzpcm
e las medidas publicas adopradas para lograr unareal igualdad esy mujeres,
y porque tambien constituye un instrumento ¢tico que dota de legitimidad a las decisiones
institucionales que sc tomen en ards de gl una socledad mds justa e igualitaria™®.
@ La incorporacion del enfoque de género abona en la facultad de administrar justicia
con igualdad, y se articula con el objetivo de la politica gcma-al del Poder Judicial
orientado a garantizar la p i6n de los derechos fu igualdad de
'/ oportunidades entre mujeres y hombres, sin d|scnm|nax:wn. toda vez que el enfoque
de género nos permite evidenciar cémo es que determinados hechos o si
afectan de manera distinta a los hombres y a las mujeres se explica por si misma la
necesidad de su incorporacién''. Por lo que, constituye una priuridad optimizar la
calidad de servicios y acceso a la justicia con perspecllva de gcncro ¥ énfasw en las.
poblaciones vulnerables'? con arreglos a los principios der &n
nuestro pais.

11.° JUSTICIA DE PAZ. Es un sistema especial dentro del sistema de justicia, cuyos
operadores solucionan conflictos y controversias preferentemente mediante la
conciliacion, y también a través de decisiones de cardicter jurisdiccional, conforme a
los criterios propios de la comunidad y en el marce de la Constitucion Politica del Perii.
La justicia de paz pu:c!e aplicar el derecho consuctudinario existente en diversas
comunidades del pais, siempre que las conductas que resuelva no confi iguren de]lm
que se respeten los derech d ales blecidos en la Consti

juzgados de paz tienen presencia en muchas zonas rurzles y alejadas del terit:

s sefiela en el articulo 6 de In Lay pam prevenir, sancionar y ermadicar I viokncia contru lss mujeres ¥ los

mie granics del grupo familir, Ley 30364,

* Se wiliza estn definicién que cx mis precisa Quu ol terming violencia familiee o violencia domdstics, sienda e
l entre lag partes, en tanta; ka segunda pone énfasis

medie relecién laborat o contractual.

“Sen el
in del Trlhunnl(hlslmmlcml 01475-201; C. pémafo 9.
ot SrﬂWl Tribunal Constinucionat 01475-. ZOI pérrafo 10.
lan ivo Inatitucional 20 19-2022. Objetivo: nlhwuﬂ Fieral ), p: 3.
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@mmna} donde existen también comunidades campesinas, rondas campesinas y
munidades nativas, por ello Ja ley de Justicia de Paz incluye disposiciones sobre la

relaclon entre la justicia de paz y la justicia comunitaria. Para lg atencién de la

problematica de la violencia contra las mujeres, la Ley 30364 dispone que en las zonas

dondc no existan juzgados de familia o jueces de paz letrados, los juzgados de paz son

los competentes para recibir denuncias por violencia contra las mqu:rcs o integrantes
1

del grupo familiar y para dictar las medidas de pr ion o medi lares a favor
de las victimas.

12.° JUSTICIA COMUNITARIA © JURISDICCION ESPECIAL. Es la facultad
ponstitucional de i |mpartu' justicla que poseen las autoridades de instituciones como las
< idad: idades nativas o rondas campesinas, dentro del

mbilo de su territorio yen lodas las ramas del derecho, en forma auténoma, integral

independiente segiin su derecho ioy lal especial vigente,

iempre que no vulnere los derechos fund les de las t Si el conflicto a
atender esta referido a casos de viclencia contra Jag mujeres y los integrantes del grupo
familiar, y en la zona es competenie ¢l juzgado de paz {porque no hay juzgados de
familia ni juzgados de paz letrado), la Ley 30364 dispone que el juzgado de paz
coordine con las autoridades de justicia itaria a fin de izar la ejecucitn de
Jas medidas que dicte. Asimismo, en zonas donde cocxmc la justicia ordinaria o la
justicia de paz con la justicia ia, bl formas de
coordinacién funcional y operativa para la mvesugucuon y sancién de la violencia
contra las mujeres, de conformidad con el articula 149 de la Constitucion Politica del
Estado.

§ 4.° EVOLUCION LEGISLATIVA DEL DELITO DE LESIONES LEVES ¥ AGRESIONES EN
CONTRA DE LAS MUJERES O INTEGRANTES DEL GRUPO FAMILIAR — ARTICULOS
122, INCISO 3, LITERALES G, D Y E; ¥, 122-B, DEL CODIGO PENAL

r’

\ 13.° La formula original prevista en el articule 122 del Codigo Penal (lesiones leves)
fue modificada por la Primera Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley
30364, de 23 de noviembre de 2015, Posteriormente, mediante el articulo 1 del Decreto
Legislativo 1323, de 6 de enero de 2017, fue nuevamente modificada al adicionérsele
ciertas circunstancias agravantes. Finalmente, el articulo 1 de la Ley 30819, de 13 de

Jjulio de 2018, consagrd la dltima modificacién.

14.° El texto del articulo 122, inciso 3, litcral ¢), d) ¥ €), estipula:

El que causa a otro lesiones en el cuerpo o salud fisica o mental que requiera mds de diez
y penos de veinte digs de asistencia o descanso, segun prescripeion facultative o nivel

’ , ioderado de daflo psiquico, seré reprimido con peng privativa de la tibertad no mesor de

dos nimayor de cinco aios. [..] ﬁ/




3. Lapena privativa de libertad serd no menor de tres ni mayor de seis afios  inhabilitacidn

conforme a los numerales 5 y L1 del articulo 36 del presente Codigo y los articulos 75y 77 del

Cadigo de los Nifios y Adolescentes, segtin corresponda, cuando: [..]

<. La victima es mujer y es lesionade por su condicién de tal, en cualquicrd de los eontextos

previstosenel primer pdrrafo del articulo 108-8.

d. La victima se encontraba en cstado de gestacion.

e Lav!cnma “ el réwryngr €x conyuge; conviviente; ex conviviente; padrastro; madrastra;
ode por nguinidad, adopeion o afinidad; pariente colateral del

conyugey conviviente hastael cuartograd dady segundo de afinidad; hablra

enelmismo hogar, siempre que nomedien rtlacionucon:ramm!tso laborales: o ¢s con quien

M\ se ha procreado hijos en comtin, independientemente de que se conviva o no al momento de

producirse actos de violencia, o la violencia se da en cualquicra de los contextos de los
numerales 1,2y 3 del primer pdrrafo del articulo 108-B [..J".

15.2 El articula 122-B del Cédigo Penal fue incorporado al ordenamiento juridico
mediante el articulo 12 de la Ley 29282, de 27 de noviembre de 2008, y derogado por
la Primera Disposicion Compl ia Derogatoria de la Ley 30364 “Ley para
prevenir, sancionar y erradicar fa violencia contra las mujeres y los integrantes del
grupo familiar”, de 23 de noviembre de 2015,

t/ = Con posterioridad, por ¢l articulo 2 del Decreto Legislativo 1323, Ley que fortalece
la lucha contra el feminicidio, la viclencia familiar y la violencia de génem, de
6 de enero de 2017, se incorpord que con un
modificado—, bajo el epigrafe de “agresiones en contra de las mujeres o integrantes del
grupo familiar™, Finalmente, foe modificade por el articulo 1 de la Ley 30819 “Ley
que modifica el Codigo Penal y el Codigo de los Nifios y Adolescentes™, de 13 de julio
de 2018,

oo Asi e tiene:

AR
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16.° El texto actual del arttculo 122-B del Cédige Penal estipula:

“E1 que de cualquier modo cause lesiones corporales que requieran menos de diez

dias de asistencia o descanso segin prescripeion facultativa, o algin tipo de

dfectaclon psicoldgica, cognitiva o conductual que no caiifique como daro

pstquico auna mujer por su condicidn de tal o d integranzes del grupo familiar en

cualquiera delos contextos previstos en ] primer parrafo del articulo 108-B, serd

.rqmmldo <on pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres anos
inhabilitacidn conforme a los les 5y 11 del articulo 36 del presente

Codlgcy los articulos 75 y 77 del Cadigo de los Ninos y Adolescentes, segin

corvesponda.

Lat pend serd no menor de dos ni mayor de tres aftos, cuanda en los supuestos del

primer pétrrafo se presenten las siguientes agravantes:

1 S utiliza cualquier tipo de arma, objeto contundente o instrumento que ponga

enriesgo la vida de la victima.

2. El hecho se comere con ensaitamiento o alevosia.

3. Lavictima sz encuentra en estado de gestacion,

4. Lavicti de edad, adul o riene discapacidad o si padeciera

de enfermedad en estado terminal y of agente se aprovecha de dicha condicion.

5. 5i en la agresion participan dos o mas personas.

& Si sc_contraviene una medida de proteccion emitida por la autoridad
Tompetente.
7. 5i los actos se reali: presencia de cualquier nifa, nif dol o

Yot e,
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§ 5. LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD ¥ ACUERDOD REPARATORIO EN
Y LOS DELITOS DE LESIONES LEVES Y AGRESIONES CONTRA LAS MUJERES E
INTEGRANTES DEL GRUPQ FAMILIAR
17.% El principio dg cporlunided es un mecanismo de simplificacién procesal reglado,
gobernado por el principio de consense, que como excepcion a los principios de
legalidad u obligatoriedad y de oficialidad de la persecucion penal, privilegia el interés
de la victima sobre <l interés piblico de persecucién del delito y se sustenta,
procesalmente, en la nocién de simplificacion procesal. En su mérito el Ministerio
Piiblico, discrecionalmente, bajo determinados supuestos y contornos normativos y
con el consentimiento del imputado, pese a la presencia de sospecha inicial simple del
echo, puede abstenerse de ejercitar la accion penal, garantizando la satisfaccion
integra de los intereses del agmwado Du:ha facultad se plasma en criterios de
leccién en base a pr istos por la Jey. En tal sentido,
constituye una excepcion al principio de Ieguhdad u obligatoriedad y s¢ ampara en el
pringipio de pmpomlm\ahdad' —en buena cuetila, su aplicacién esta condicionada no
solo al resp al principio de proporcionalidad, sino ramhlen al pnnclpm-derechode
igualdad-. Empefo al constituir una regla de P al de legalidad u
obligatoriedad del gjercicio de ia accion penal, el articula 2 del Cédigo Procesel Penal
establece supuestos especificos para su aplicacién. EL previsio en su literal )™,
(/ conforme a la tipologia de casos que este delito presenta, se vislumbra claramente su

plicabilidad. Mientras que cn los sup recogidos en los literales b) y ¢) s¢ exige
en comin que no exista ningin interés publico gravemente comprometido en su
persecucién.

18.° Para determinar la existencia de un interés ptiblico gravemente comprometido se
debe analizar ¢l &mbito de proteccién y funcién del tipo penal conicreto, con principal
incidencia {#) en €l bien juridico que se pretende tutclar, (i) en ¢l interés del legislador
¢n la problematica social de la que deriva el tipo penal, (i) en las exigencias de

1 Pom Cabrere, Alomo Roil - Frizancho Aparicio, Mamuel: Ferminacidn anticipar def proceso, Juristas Editores, Lima,
2003, p. 132,

W A rticalo 2. Principio de oportunidad

t. El Minksterio Poblico, de oficio o a padidn del impurada y con su consentimiento, podré absicncrse de ejercilar Ia acck
penal en cunlquiers de los sigulentes casos:

#) Cuands ¢ agente hays sido afectado gravemente por las consecuencias dc su delita, culposo o doloso, sicmpr que csic
iiltimo sea reprminyda con pempmumdf.lhyhd mnmdeemuu mes,yhmnmnlm innecesaria

mloc 14,13, 16, II.2I 22,25 y 46 del Cédigo Penal, ys:ldulmqu!m
etido en su persecucion, Noseﬂpusibkmmoxmde un delito
de pena privativa de libertad n fi enel
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revencion general y (v) en la relevancia de la problemitica desde una perspectiva
paintemacional.

19.° En cuanto al ambito de proteccion del tipo penal regulado en el articulo 122-B
del Codigo Penal, éste se desprende de la interpretacion de los el objetivos del
‘tipo penal —con inclusidn, por cierto, de sus elementos de comexto—, que incluyen, por
un lado, todo clase de agresiones de menor entidad —o levisimas— cometidas contra una
mujer por su condicion de tal —viclgnein de géngro—y, por otrg, las agresiones levisimas
comelidas entre integrantes det grupo familiar —violgneia doméslica—,

20.% La agresién contra una mujer por su mndmondz ra.l es la perpetrada por el agente
ontra la mujer a causa del i plimiento o de ipos de género,
ntendidos éstos como el conjunto de regles culturales que prescriben determinados
omportamientos y conductas a las mujeres, que ias discriminan y subordinan

cialmente', El numeral 3 del articulo 4 del Reglamento de la Ley 30364 define la

iolencia contra la mujer por su condicién de tal, “comouna manifestacion de discriminacion

qu:mhﬂ::gmmm: lacapacidad de las mnqcrud‘zgazarﬂzdcrufwsy tibertades en p&rdc igualdad,
através de relaciones de dominio, de ientoy subordinacion hacia las mujeres”,

21.° El Comité CEDAW aclaré que la discriminacién contra Ia mujer, tal como se

define en ¢l articulo | de la Convencién, incluia la violencia por razén de género, que

s h'wokmad'u'lgzdccommlamtqerporquczsmu)eroqmlau,fccmmformdquroporcwnm“
« / ¥ que constituia una violacidn de sus derechos b y libertades fund,

22.° Respecto a esto 1illimo la sefiora fiscal Rivas La Madrid apuntd correctamente
que, en este contexto, el empleo de la foerza fisica o psicolégica es solo un medio para
Ia consccucidn del fin iltimo que es el “sometimiento de lavictima y con ello se afecta lasalud,
Taigudidad, el derecko ¢ no ser discriminado y la motivacion destructiva afecte of Fibre desarrallo de
lapersonglidad”.

\ 23.° A partir de lo expuesto es de identificar que el bien juridico tutelado en el delito
previsto en el articulo 122-B del Cédigo Penal es pluriofensivo pero con mati
distintos para cada uno de los supuestos citados. En el primer supuesto (vtolenciz de
género) se protege la integridad fisica y la salud de la mujer, concretamente, el dert

de las mujeres a una vida Ilbre de vmlmcm, contenido en la Convencién Belém
Pard, Ley y su regl | por su mescmdlble unidad con l
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de discriminacion, estigmatizacion y de patrones esteréatipados de comportamientos,
L practicas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad y subordinacién-.

24.° Por tanto, es de anotar que la violenciz de género puede presentarse tanto fuers
como dentro de Ja convivencia familiar; muesira méviles especificos que lo diferencian
de la violencia ejercida entre otros miembros del grupo familiar (entre hermanos,
primos, cufiados, padresthijos, suegros/yemos, eicétera). Asi, por ejemplo, una mujer
puede ser agredida en el dmbito familiar por su conviviente, pero sin que la agresién
se haya ejecutado por su condicion de tal; no obstante lo cual dicha conducta estaria
abarcada por el injusto penal, en tanto se produjo en el dmbito doméstico, como
Jintegrante del grupo familiar.

5.° La violencia contra la mujer se distingue de la que comete un integrante del grupo

amiliar contra otro, ya sea porque no tenga el mismo mévil o porque la victima no

enga la condicién de mujer. El numeral 4 del articulo 4, del Reglamento de Ia Ley
30634 entiende que violencia hacia un o una integrante del grupo famitiar es la accién
u omision identificada como violencia segiin los articulos 6 y 8 de la Ley que se resliza
en €l contexto de una relacion de responsabilidad, confianza o poder de parte de un o
una integrante del grupo familiar hacia oiro v ofra.
oo Consecuentemente, én ¢l segundo supuesto, lo que respecta a la violencia de una
persona contra otro miembro del grupo familiar, que no califique como violencia de
génera, se protege el derecho de éstos a la integridad fisica, psiquica y salud, asi como
al derecho a una vida sin violencia.

(

26.° En lo concerniente al interés del legislador en el problema social de la que deriva
el tipo penal, cabe destacar las reiteradas modificaciones realizadas al articule 122 del
Cédigo Penal, que evidencian el interés del legislador nacional en afrontar ¢l problema
social de la violencia de género y violencia doméstica.

o De modo particular, las agresiones contra las mujeres e integrantes del grupo familiar
que no calificaban como delito de lesiones leves —previsto en el articulo 122 del Cadigo
Penal- y que, por tanto, solo eran constitutivas de faltas, fueron incorporadas como
delito mediante el articulo 2 del Decreto Legislative 1323%, precisamente por
comprometer gravemente un interés publico.

27.° Medianle el Decreto Legislativo 1323 se efectué una multiplicidad de!
modificaciones al Cadigo Penal, entre ellas, dentro de los mdviles que agravan un
delite a la prientacion sexual ¢ identidad de género, (i) se modificé ¢l conjunte de las
i ancias agravantes de los delitos de feminicidio, lesiones graves y lesioncs
leves; (if) se amplié la p ién contra la violencia psicolégica; (iif) se d o la

A los detalles acerca de las modificaciones cfectuadas ol articulo 122 del Cédigo Penal wiase o precisado en el apartado

referido . ln evolucidy legishativa del delito de leskynes leves y agresiones en coalra de las mujeres o integrantes del grupo,
farnjd delpresenty/Acuerdo Phenario.
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mujeres o integrantes del grupo familiar;

w'\nlcncin y

excusa absolutoria cuando el delito se comete en contextos de violencia contra las
(#¥) se regulé ¢l atentadlo contra ta libertad de
trabajo; {¥) se incluy6 dentro de los motivos de discriminacién 2 la orientacion sexuat
¢ identidad de género; y, (v} se reguld el maltrato, Asimismo, (wH) se cred un delito
\ especifico para sancionar las agresiones en contra de mujeres o integrantes del grupo
familiar, explotacion sexual, esclavitud y otras formas de discriminacion y trabajo
forzoso; (viff) se modificé los lipos de violenci i

el de violencia

liand,

psicoldgica penada.
En la cscucta Exposicién de Motivos se expresa que esta disposicién con rango de
cy ticne como fin fortalecer, entre otros, la lucha contra la violencia familiar y
kiolencia de género, asi como proteger de modo efectivo a los grupos vulnerables de
mujeres, nifias, nifios y adolescentes de la violencia familiar y cvalquicr otra forma de
discriminacién. Esta Exposicién de Motivos a su vez debe ser
blecido en el articule 6-B del Decreto Supremo 004-2019-

da con lo

=, B4

MIMP, que especi

P - Reglamento de la Ley 30364, modificado por el Decreto Supremo 004-2019-
fica textualmente que todos los hechos de violencia contra las

idn al interés

mujeres y los integrantes del grupo familiar
piiblico,

una grave

28.° En lo atinente a la relevancia de la problematica desde la perspectiva
internacional, ¢l Estado peruano asumi6é compromisos juridicos orientados a la
prevencion, sancion y erradicacion de la violencia contra las mujeres, a iravés de la

ratificacién de la C

ion sobre la Eliminacid

de Todas las Formas de

'/ Discriminacion contra la Mujer {CEDAW)" y la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém
Do Pard)™.
@ Asi se encucntra consignado de modo expreso en los siguientes términos:

CEDAW

__CONVENCION DE BELEM DO PARA

Articulo 2
Los Estados Partes condenan la
discriminacién contra la mujer en todas sus

formas, {...) y con tal objetivo se compromete | adopiar,

a

) Establecer la proteccién juridica de los
derechos de la mujer sobre la base de igualdad
con los derechos del hombre y garantizar, por

Articato 7

Los Estados Partes condenan todas las formas
de violencia contra la mujer y convienen en
-, por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, politicas orientadas a prevenir)
sancionar y erradicar dicha violencia y
[tevar a cabo lo siguiente:

a. abstenerse de cualquier accion o prictica de

cond de los tribunales nacionsles o | violencia contra la mujer y velar por que las
p y de otras instituciones piiblicas, idades, sus ionarios, personal ¥
la proteceion efectiva de la mujer (...} agenles ¢ instituciones se comprometen de

conformidad con esta abligackng

Sustrita por ¢l Estado pervano el 23 de

lio de 1981, Promulgnda a través de la Resalucitn Legislative 23432, de 5 de

82, E1 doguinento de ralificacidn fhe eniregad 8 las Naciones Unidss et 13 septicmbee de 1982,
medisngt Resolucidn Legisiariva¥ys83, de 23 de marzo de 1996
14
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mujeres, y de su compromiso de g:

En

Articalo 5

LLos Estados Partes tomarén todas las medidas
epropiadas para:

a)Modificar los patrones socioculturales de
conducta de hombres y mujeres, con miras a
alcanzar la eliminacida de los peejuicios ¥ las
précticas consuetudinarias y de cualquier otra
indole que estén basados en la idea de la
inferioridad o superioridad de cualquicra de
los sexos o en funciones esteredtipadas de
hombres y mujeres.

b. actuer con la debida diligencia para
prevenir, investigar y sancionar la violencia
conira la mujer;

)
d. adoptar medidas juridicas para conminar al
agresor a abstenerse de hostigar, intimidar,
amenazar, dafar o poner en peligro |a vida de
1a mujer de cvalquier forma que &tente contra
su integridad o perjudique su propicdad;

{.-)

los i ¥
administrativos necesarios para assgurar que
la mujer objelo de violencia tenga acceso
efectivo a resarcimiento, reparacion del dafou
olros medios de compensacidn justos y
eficaces.

Las normas mencionadas dan cuenta de la obligacion del Estado peruano —que

ifcluye, definitivamente, al Poder Judicial- en materia de los derechos humanos de las

fecti

la C

29.° Conforme al artfculo 55 de la Constitucidn, los tratados celebrados por el Estado
y en vigor forman parte del derecho interno; y, en cumplimiento de la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria dc la misma Constitucién, las normas relativas a los
derechos y a las libertades s¢ inlerpretan de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos intemacionales sobre la materia.
i ion sobre la Eliminacié

de Todas las Formas de

Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) y la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar ¥ Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém
Do Pard) forman parte de nuestra lcgislacién interna y se erigen en fuentes validas de

7
|

forma parcial o total, el
mujeres (articulos 4 y 5), La Convencion, ademés, define la violencia como cualqui
accion o conducta basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico,

sexual o logico a la mujer, tanto en el &mbito piblico como en &l privado (articulo

P L ia y

5n en casos de violencia contra las mujeres.

30.° La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra las Mujeres entrd en vigor en 1995. La Convencién afirma que la violencia
conira Jas mujeres constituye una violacidn de los derechos humanos y que limita de

de tales derech

acjonalia tenido un imy

goce ¥ ej

g

para

% Es de mencionar que los avances en materia de proteccidn y garantia de los
de la piujer a vivir ung yida libre de violencia alcanzados en el ambito juridico
\p positive en nuestro marco juridico nacional, En gse

<G
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entido, ha irradiado en nuestra normativa interna tal como se puede apreciar en el

iguiente cuadro comparativo:

CONVENCION INTERAMERICANA
PARA PREVENIR, SANCIONAR Y
ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA
LA MUJER (CONYENCION DE BELEM
DO FARA)

LEY PARA PREVENIR, SANCIONAR ¥
ERRADICAR LA VIGLENCIA CONTRA
LAS MUJERES Y LOS INTEGRANTES
DEL GRUPO FAMILIAR
LEY N° 30364

Articulo 1

(...} debe entenderse por violencia contra la

mujer cualquier accion o conducta, basada en

su pénero, que cause muerte, dafls o

suffimiento fisico, sexual o psicoldgico a la

mu]er‘ tanto en el dmbito pablico como en ef

privado,

Articule 2

Se entenderd que violencia confra la mujer

incluye la  violencia Ffisica, sexual y

psicoldgica:

& que lenga lugar deniro dz Ia familia o

unidad doméstica o en cualquicr otra.
relacidn mlarpelsonal ¥a sea que el

Articulo 5

La violencia contra las mujeres es cualquier

accion o conducta que les cause muerie, dafio

o suffimiento fisico, sexual o psicaldgico por

su condicién de lales, lanto en el dmbito

piiblico como en el privado.

Se entiende por violencia contra las mujeres:

A La que tenga lugar dentro de In
familia o unidad doméstica o en
cualquier otra relacién interpersonal,
ya sea que <l agresor comparta o haya
compartido ¢l mismo domicilio que la
mujer. Comprende, entre  otros,
violacién, maltrato  fisico o
icol6gic ¥ abu 1

BZTESOT COMparta o haya id
el mismo domicilio que la mujer, y
que comprende, entre olros, violacién,
maltrato y abuso sexwal;

b. que tenga lugar en la comunided y
sea perpeirada por cualquicr persona y
que comprende, entre otros, violacidn,
shuso  sexual, tortura, (rata  de
personas,  prostitucion  forzada,
secuestro y 8coso sexual en el lugar de
frabajo, asi como en instituciones
educativas, establecimientos de salud
0 cualquier otro lugar, y

¢ queses perpetrada o tolerada por el
Estado 0 sus agemtes, donde quiera
que ocurm.

b. Laque tenga lugar en In comnnidad,
sea perpetrada por cualquier persona y
comprende, entre ofros, violacidn,
abuso  sexual, tofura, irata de
personas,  prostitucion  forzada,
secuestro y acoso sexual en el lugar de
trabajo, asi como en instituciones
educativas, establecimientos de salud
© cualquicr otro lugar.

La que sea perpetrada o tolerada
por el Estado o sus agentes, donde
quiera que ocurta.

o Tal s asi que, respecto de la violencia que sea perpetrada o tolerada por el Estado,

la Ley 30862%, Ley que fortalece diversas normas para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar, efectué una
modificgeion del articulo 18 de la Ley 30364. Estatuyé que: “En la actuacion de los
operadores de justicia, originada por hechos que constituyen actos de vislencia contra las mujeres y
Hos integrantes del grupo Jamillar [..] deben seguir pautas concretas de actuacidn que eviml
imientos discriminatorios hacig las personas involucradas en siruacion de victimas.

Y
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implica no emitir juicios de valor ni realizar referencias innecesarias a I vida intima, conducra,
Seuapariencia, relacionada, entro otros aspectos. S¢ debe evitar, en todo momento, la aplicacion de

POl
criterios basados en estereotipos que generen discriminacion™.
32.° En lo que concierne al supuesto de violencia de un miembro del grupo familiar
contra otro que ho califique come violencia de género, ¢l espacio familiar en la que

tiene Jugar tiende a genexar. ent 12 totalidad del nicleo familiar que la percibe, tolerancia

alos actos de viol ¥, peor aiin, la repeticion futura de dichas practicas, infiriéndose

razonablemente su repercusion en la violencia de género del maflana, por fo que sc

busca p!cvemr!asralcesdelnv lencia. Asi ha sido d do en la Asamblea Mundi

de la Salud, en su reunion de 1996, en Ginebra, donde se aprobé la Resolucion

WHA45.25, que declard a la violencia como uno de [os principales problemas de salud
iiblica en todo el mundo.

3.° La naturaleza del delito, los bienes juridicos comprometidos, los motivos de su
incorpomcmn como delito, los tratados i jonales y la innegabl lidad de su

en la sociedad como acto p d a ltados mas lesivos, especialmente,
en lo que atafle a la mujer, hace sumamml.e evidente el interés piblico gravemente
t/

comprometido que esta detrés de la investigacion, procesamiento y efectiva sancién de
los perpetradores de este delito. Este contexto hace inviable Ja aplicacién del principio
de idad sepiin los plados ¢n los literales b y ¢, del inciso 2,
del articulo 2 del Cédigo Procesal Penal.

B. DE LA APLICACION DEL ACUERDO REPARATORIO

34.° Acerca del fleugrdo Ry o existen pl i tedricos que afirman que
tal figura juridica es independiente y diferente al principio de oportunidad, Ambas
figuras tendrian, por 1anto y desde esa perspectiva, supuestos de aplicacion difercntes?.
Esta postura seria compartida por el Ministerio Piblico conforme se puede apreciar en
el Regl de aplicacién del principio de oportunidad y acuerdo reparatorio

p

35.2 Por lo demas, el fleugrdo Reparnicrio, estipulado en ¢l articule 2, inciso 6, del
Cddigo Procesal Penal, es un criterio adicional de oportunidad, distinto del previsto
en los il mcnsos antetiores —que tienen come fuente la legislacién germana-. Tiene dos
cemrala que habilitan su aphcaclévn -siempre que no se den los
inapli id Primero, a diferencia del
anterior criterio de oportumdnd, requiere necesariamente un acuerdo entre ¢l imputado

Ambes igures tienen i de whunhld\fﬂuu: e fuculcativo el plmcipn de cportunidad ya yu 1€ velorn

mpxnnnde.nmm.m,m
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la parte agravieda. Segundo, comprende supuestos taxativos, procede para un numere
e delitos determinados.
oo La viabilidad de su aplicacidn en los delitos que son materia de andlisis serd

analizada desde la perspectiva de ambas caracteristicas.

36.° En Ios delm)s que procede un acuerdo reparatorio -supuesto taxativo de
1 ideraba el delito previsto en el articulo 122 del

Cl!dlgu Pennl (Jcslum: leves). Sin embargo, es de aclarar que este dispositive legal
h:m referencia al texto legal del articulo 122 del Cédigo Penal vigente en ¢l afio 2004,
esto es, antes de las reiteradas modificaciones legislativas que le fueron realizadas. En
conxccuenci.a. los articulos 122, inciso 3, literal d), y 122-B del Cédigo Penal, hoy
{vigentes, tienen elementos cuntexmales ¥ nnelan bicnes juridicos —detallados en los
Japartados previos— que los di |l del primigenio articulo 122 del

Cédtgo Penal sobre el cual se estructurd la posible aphcacibn de un acuerdo

Itpmlorio.

7.% En lo referido a la posibilidad de que exista un acuerdo entre ¢l imputado y la
\7,

comesponde realizar una interpretacion que guald: cuhﬂtﬂcla con la normativa, tanto

parte agraviada —como presupuesto para la aplicacién del seugrdo reparalorio—
[ como la

en los instr

38.° En ¢l marco de las modificaciones legislativas para prevenir, sancicnar y erradicar
Ta violencia contra ias mujeres y los integrantes del grupo familiar, que reconocen la
icion de d i [ de la victima en estos ¢asos de violencia, se
estableci6 expresamente en el aniculo 25 de la Ley 30364 la prohibicién de
confrontacién —o, mejor dicho, careo— y conciliacién entre la victima y el agresor.
Igualmente, ¢l articulo 32 del Reglamento de la Ley 30364, modificado por ¢l Decreto
Supremo (04-2019-MIMP, prescribié que no procede el archivo de la denuncia a
pedldu d: la persona dcnunnmnr:, ¥) 80 articulo 6-B, eslatuyé que es improcedente la
o p de ismo de negociacitn y conciliacién entre
In victima y ]a persona agresora qu.e impida la investigacién y sancién de los hechos
de violenciz, bajo responsabilidad del servidor o funcionario a cargo.
© El fund; de esta disposicion fegal es diverso. Por un lado, los derechos
vulnerados por la vielencia de género o por la violencia intrafamiliar, por su categori;
de fundamentales, son indisponibles, aiin para la victima. Por otro lado, procura evil
la revictimizacidn o victimizacién secundaria, en tanto el contacto con el agre:
uende a ingrementar €l dafio sufrido por la victima. Una pcrspccuva de interpretacién
1 ordenamiento juridico que p da ser coh anuncia temp
el sentide interpretativo de que nody debe aplicar la institucion del acuerde reparatorio
en delitos de violencia de género y) Yiolencia doméstica.

e VY
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9.° A mayor detalle, la referida disposicién no es exclusiva de nuestra I
ional, sina que se en coh ia con los dispositivos intermnaci delos
“uales ¢l Estado forma parte. En cfecto, ¢l Comité CEDAW, n través de su
Recomendacion General 33, pérmafo 58 ¢}, sefiald que respecto al enjuiciamiento y el
castigo de Ja violencia por razon de género contra la mujer, debe velarse para gue no
sea remitida a ningin tipo de procedimiento altemativo de arreglo de controversias,
como la mediacién o la conciliacidn, y que el uso de procedimientos altemativos debe
estri 'y permitirse tini te cuando una evaluacion anterior por
panc de un equipo especmllmdo garantice el consentimiento libre ¢ informado de las
victimas y supervivientes, siempre que no existan indicadores de nuevos riesgos para
las victimas y supervivienies o sus familiares.

40.° En el mi! ido, desde una perspectiva c ional, la Corte I

de Derechos Humanos, en el caso SColDH Espinoza Gonzdles vs. Periy, parrafo 280,
precisé que Ia mefcama judicial frente a casos singulares de violencia contras las

mujeres un ambi de i d que facilita y promueve los hechos de
violencia en general y envia un mensaje segin ¢l cual la violencia contra las mujeres
puede ser tolerada ¥ acepl da, lo que su pery idn y la aceptacién secial
del fend el jento y la ién de inseguridad de las mujeres, asi como

una persistente desconfianza de estas en el sistema de administracion de justicia. Dicha
ineficacia o indiferencia constituye en si misma una discriminacién de la mujer en el
acceso a la justicia. Este dmbito ha sido reconocido expresamente tambicn en €l inciso

f/ ¢, del articulo 5, de la Ley 30364, al considerar que la violencia contra la mujer,
tolerada por €] Estado o sus agentes constituyc, en si misma, una manifestacion
especifica de violencia contra la mujer.

41.° Jgualmente, el Comité de Exp del Mecani de Seguimi de la
Convencién Belem do Pard (MESECVI), a través de su Recomendacién N° 1 sobre
“Legitima defensa y violencia contra las mujeres” recucrda que en contextos de
violencia contra las mujeres, tal violencia e ya que la cond del agresor
en smmcnén de cnnwvencm puede suceder en cualqui y ser d da por
la mujer victima tiene temor, preocupacion
y 1em.|6n “constantes”, forma parte de un continuum de violencia donde se podria
precisar el inicio pero no ¢l fin de la situacion. Y el cardcter ciclico de la violencia en
la vida cotidiana familiar, determinan el deber estatal, conforme sefiala la Convencién
Be!em do Parﬂ (articulo ’.'), de tomar todas lns medldas apmpladu para modificar
que lap [] de |a violencia contra las

42.%/Es decir, en la interpretacion y aplicacién de las normas nacionales se debe
identificar las desiguald estructurales existentes para las mujeres, asi como las
dindmicas particulares de violencia contra ellas, especialmente en el arnbﬂo

1A 7//
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éstico o de relaciones interp les. Por consiguiente, es fund L incorp
Poopn Rartul? andlisis contextual que permita comprender que la violencia a la que se ven

sometidas las mujeres en razén de su género, tiene caracteristicas especificas que deben
permear todo el razonamiento judicial. El que los casos de violencia no se comprendan
como situaci de riesgo p para las mujeres y se recurra a medidas que

conlleven a tolerar dichos actos de violencia, implica hacer caso omiso a las
@ di iones y repercusiones de la problemdtica y enviar ¢] mensaje de que se trata de

actos no punibles.

43.° Cabe indicar que existe una implicancia directa entre la falta de comprension de
Ia violencia hacia las mujeres, el acceso a la justicia de las victimas y el combate a la
impunidad en estos casos. En tal virtud, la falta de sancion, la impunidad y las

isi en la admini ién de justicia que no garanticen la no repeticion de las
|diferentes formas de violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar,
iene las obligaci de ion, garantia y no repeticion de la violencia

onforme con los acuerdos esumidos en 1 dmbito internacional.

™

44.° Por consiguiente, Ia aplicacién de! principio de oportunidad y/o acuerdo
reparatorio en casos de violencia contra las mujeres ¢ integrantes del grupo familiar
desnaturaliza el objetivo mismo de la Ley 30364, por lo que la interpretacion y
aplicacién que se realice del articulo 2, inciso 6, del Codigo Procesal Penal debe
encontrarse necesariaments en coherencia con las demés normas del ordenamiento
Juridico y, principal con los dispositivos internacionales a los que ¢l Peni esta
bligado. Desde esa perspectiva, resulia como dnica interpretacion posible que las
modalidades establecidas en los articulos 122, inciso 3, literales c), d} y ), y 122-B
del Cédigo Penal, circunscriptas a lesiones y agresiones en contextos de violencia de
género y violencia intrafamiliar, no son susceptibles de ningin tipo de conciliacion y,
consecuentemente, de ningin acuerdo reparatorio. Amerita precisar que, por los
mismos fundamentos, no es posible que los jueces de paz, que intervienen por mendato
ili d ias por violencia

b

de la Ley 30364%, realicen dos ¢« s en las
contra l& mujer y los integrantes del grupo familiar.

45.° En suma, todo acio que califique como delito de agresiones contra las mujeres ¢
integrantes del grupo familiar viene gobernado por un actual e intenso interés pblico.
Asimismo, en virtud de una interpretacion coherente con las demés normas en
materia, hacen inaplicable el principio de oportunidad y, dentro de €, asimismo,
acuerdo reparatorio, ya sea extra o intraproceso.

46.° Cabe precisar que esta salvedad no alcanza al proceso especial de terminacién

anticipada y el institwto de la conformidad procesal, en tanto no implican una
+ megociacion con la victima ¢n sentido fuerte ni estén dirigidos a evitar la sancion penal.
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ila cia de la parte agraviada en el proceso permite la defensa de sus derechos
presenc pel ¥
ottt L] pretension resarcitoria®.

§d. L4 PUNIBILIDAD EN LOS REFERIDOS DELITOS

47.° El articulo 28 del Codigo Penal regula las penas aplicables en: (i) privativa de
tibertad; (ii) restrictiva de la libertad; (i#) limitativa de derechos; ¥, (fv) eulea.
w A su vez, el articala 31 del Codigo Penal establece tres clases de penas limitativas
de derecho: (i) prestacién de servicies a la comunidad; (#) limitacion de dias libres; y,
(##) inhabilitacién. Las dos primeras pueden ser aplicadas como auténomas pero
también como sustitutivas o altemativas de la pena privativa de libertad cuando la
sancion sustituida, a criterio del juez, no sea superior a cuatro afios™. Admonalmentﬂ
como pena limitativa de derechos, también es de aplicacién la vigilancia elec
personaPs.
o Las alternativas punilivas que el Codigo Penal reconoce al juez, asimismo,
den la ion de |a gjecucién de la pena privativa de libertad (articulo 57
del Cod|gu Penal) o imposicion de la reserva del faflo condenatorio (articulo 62 del
Cédigo Penal), claro estd en tante se cumplan los supuestos que lo habilitan.

48.° La Lcy 30710, publicada el 29 de diciembre de 2017, medificé el iltimo pérrafo
del articulo 57 del Cédigo Penal y elimind la posibilidad de aplicar, come medida
alternativa a la pena privativa de libertad, Ia suspensién de la cjecucion de la pena, A
/ tenor del mismo, “[... la suspension de la ejecucion de la pena es inaplicable [ ] para ks personas
condenads por el delito de agresiones en contra de las mujeres o integrantes del grupo familiar del
articulo 122-B y por cl delito de lesiones leves previsto en los literales <), d) y €), def numeral 3 del
arriculo 122 del Codigo Penal”. Es de prec).wr que cuando el dispositivo legal sedtala su

aplicabilidad a las p das, no implica que se exija una condena previa
para su aplicacién, como erradamente se ha Jlegado & interpretar,
<« Ante esta prohibicion expresa del tegislador no concurre una interpretacion posible

bajo la cual, en dichos delitos, se pretenda aplicar la suspensién de la ejecucion de la
pena. Sin embargo, el juez ¢sté habilitado a aplicar las penas sustitutivas previstas en
el precepto legal cuando concurran los supuestos previstos por ley.

1 g garantia de Wich jurisdicsional de b victina debe d el francés
.qug,.pgnuuwwupm?mal-qmpmnlpmmmilmdadnn\pend Ammﬂawu-zmmw
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" 49.° Ahora bien, la reserva del fallo condenatorio, estipulado en ¢l articulo 62 del

o odigo Penal, procede: (i) cuando el delito estd sancionado con pena privativa de
libertad no mayor de tres efios 0 con multa; {if) cuando la pena a imponerse no supere
las noventa jornadas de prestacion de servicios a la comunidad o de limitacién de dias
libres; y, (#i¥) cuando la pena a imponerse no supere los dos afios de inhabilitacidn.
< Respecto de su aplicacion al delito de lesiones leves, contemplado en el articulo
122, inciso 3, literales ¢, d, y ¢, del Codigo Penal, ésta no procede en cuanto se sanciona
con una pena no menor de tres ni mayor de seis aflas de privacién de libertad, por lo
que excede lo estipulado en el primer supuesto para la aplicacion de reserva del fallo
condenatorio. En lo referido a su aplicacion al delito previsto en el articulo 122-B del
Cédigo Penal, si bien ¢l marco Jegal de la pena privativa de libertad cumple con el
primer supuesto enunciado; este delito también conmina una pena de suspensitn de la
palria potestad segin ¢l articulo 36 del Codigo Penal, como pena principal, por lo que
no satisface el tercer 30 para su aplicacié

'50.° Asimismo, aun cuando expresamente no se estipuld, es evidente que el juez,
fobligado a interpretar las normas de acuerde a la Constilucién y los tratados
internacionales —entre los que se la C ién sobre la Eliminacion de
odas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y la Convencién Interamericana
ara Prevenir, Sancionar y Frradicar la Violencia contra la Mujer, ademas de las

sentencias de la Corte I icana de Derechos Hi como la SColDH Campo

Algadonero vs. México—, debe limitar —que no impedir- La aplicacidn de instituciones
sustantivas altemnativas de menor rango en tanto no impliquen efectividad de Ia
sancién, como la reserva de fallo condenatorio, prevista en el articule 62 del Cédigo
Penal.

$1.° E] Codigo Penal prevé otras medidas allernativas a la pena privativa de libertad
que el juez puede imponer, detalladas en el fundamento juridico 47 del presente
Acuerdo Plenario, entre ellas, la conversién de pena privativa de libertad a pena
limitativa de derechos: prestacion de servicios a la comunidad, limitacion de dias libres
y vigilancia electrdnica personal, conforme lo eslipulade en ¢l articulo 32, en
concordancia con el articulo 52, ambos del Codige Penal. Esta posibilidad, a diferencia
de la suspension de la gjecucion de la pena, conlleva a la imposicion y cumplimiento
efectivo de una sancién penal.

£2.° En estos casos la viabilidad de la conversion de la pena privativa de libertad
penas limitativas de derechos o de multa esta condicionada al cumpliendo estricto de!

ingipi prapotcionalidad, ad da 4 los fines pr ivos especial y general que
se esperar de Ia pena. El Juez debe efectuar, motivadamente, un juicio de pronéstico

futuro que le permita inferir fue el sentenciado no cometera un nuevo delito de la
+ misma naturaleza, a cuyo efetly deberd atender a los antecedentes del imputado —aun

%ﬂmnn cancela per delitos de similar naturaleza u otro de caricter

</
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violento, la naturaleza y nimero de agravanies infringidas, la personalidad del agente,
|a ficha de valoracion de riesgo, las relaciones con la victima, entre otros.

53.° De cualquier forma, cuando se estime alguna circunstancia relevante que amerite
una respuesla punitiva de mayor intervencidén en el derecho a la libertad del condenado,
¢l jucz debe considerar, antes de imponer una pena privativa de libertad efectiva, la

licacion de la vigil énice personal, en la medida que se haya dado
li al procedimient pectivo, segun lo ci ito en las normas que
regulan su aplicabilidad -Ley 29499, Deccreto Legislativo 1322, su reglamento
aprobado por el Decreto Supremo 004~2017-JUS Decreto 006- 20[8-JUS y los
protocolos especificos de iGn interi bados mediante el Decreto
Supremo 008-2016-JUS y por la Resolucién Supwema 0163-2016-JUS— ¥y lo
Idesarrollado en el Acuerdo Plenario 02-2019/CLJ-116%.

ﬁ‘%cﬁ;g

'54.° Finalmente, en caso de i d ia, se dcbe la continuidad y
modificacién de ias medidas de pr ion, ¢l terapéutico a favor de la
victima, el i peciafizade al condenado, la inuidad o modificacion de
las medidas coercitivas civiles, la emisién de providencias de impl ion del

cumplimiento de las medias de proteccion y de cualquier otra a favor de las victimas o
sus deudos (articulo 20 de la Ley 30364).

55.° De estimar una gravedad manifiesta en el delito cometido se podra, desde luego
motivadamente, imponer la pena privativa de libertad efectiva.

vall

1V. DECISION

57.° En atencion a lo expuesto, las salas penales Permanente y Transitorias de la Corte
Suprema de Justicia de la Repiblica, reunidas en el Pleno Jurisdiccional, y de
conformidad con lo dispuesto ¢n ¢l articulo 116 del Texto tinico Ordenado de la Ley
Organica del Poder Judicial:

N

™ Las notas mis cajasieristicas de In vigilancla electronica personal, desde of procodimiento respectiva, son las sigute

[{
‘h investigafi e vin e una mociin e pane &1 In mudicncin pechmingr {propin de In cizpa
idermed P«umnmlcnlc & e ussghp puede lponcre i oficko o sorretivancnie, o més i e requiere qug.Ia
Adel 0 02-2019/CLI-1 16, Adimto;
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ACORDARON

=
58.° ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos

Juridicos 19, 20, 23 al 25, 33, 42, 44 al 46, 49, 51 y 52 al 54 del presente Acuerdo
Plenario.

59.° PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal antes
mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias, sin perjuicio de
la excepcién que estipula el segundo parrafo, del articuio 22 de la LOPJ, aplicable
extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo del articulo i L6 del citado
Estatuto Orgénico.

60.° DECMMR que, sin embargo, los jueces que ml.cgan €l Poder Judicial, en aras de
de i

la afirmacion del valor seguridad juridica y del princ Idad ante 1a ley, solo
pueden ap de las lusiones de un A & Plenmo si mmrparan nuevas y
isti apreciaci juridicas resp: de las rechazadas o d das, expresa o
ci por la Corte Supr de Justicia de la Repriblica.

61.° PUBLICAR ¢l presente Acuerdo Plenario en ¢l diario oficial I Peruane y en la
Pagina Web del Poder Judicial.

HAGASE saber.

S.s.

SALAS ARENAS

BARRIOS ALYARAD

FIGUEROA NAVARRO

CASTANEDA ESPINOZA
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ALLADARES APARICI
Pooer incin,
PRINCIPE TRUJIL|

NEYRA FLORES

NUREZ JULCA l/\ -

CASTAREDA OTSU %

SEQUEIROS VARGAS

PACHECO HUANCAS
GUERRERO LOPEZ

CHAVEZ MELLA
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

XI PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE, TRANSITORIA Y ESPECIAL

ACUERDO PLENARIO N.° 10-2019/C1J-116

BasE LEGAL Articulo 16 del Iemonnommandeln Ley
Organica del

Asomter  Organizacion criminal y mmeu espechics de
tenigackon

Lima, diez de septiembre de dos mil di

Los jueces de lo Penal, integr de las salas penales Permanente,
Transitoria y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunides en
Pleno Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 del Texto
Unico Ordenado de 1a Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado ¢l siguicnte:

ACUERDO PLENARIO
L. ANTECEDENTES

1.° Las salas penales Permanentes, Transitoria y Especial de la Corte Suprema de

Justicia de la Repuablica, en vinud de la Resolucién Administrativa nimero 120-2019-
. P-PJ, de veintiuno de febrero de dos mil dlecmueve, con el concurso del Centro de

Investigaci diciales, bajo la i6n del sefior San Martin Castro,

realizaron el XI Pleno Junsdlcnlunn.l Supremo en materia Penal de los Jueces
Supremos de lo Penal - dos mil diecinueve, que incluyé la panticipacién respectiva
en los temas objeto de analisis propuestos por la comunidad juridica, a través del Link
de la Pégina Web del Poder Judicial —abierto al efecto- al amparo de lo dispuesto ¢n
¢l articulo 16 del Texto Unico Ordenado de fa Ley Organica del Poder Judicial —n
OPJ~ y diclar Acuerdos Plenarios para concordar la jurisprudencia penal y
lefinir la doctrina legal correspondiente.

4 X1 Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de dos mil diecinueve se

Tealizé en treg etapas.

e wLa pr‘ime?:ztapa estuvo conformada por dos fases. Primera: la convocatoria a |
i jlica v la seleccion de los temas del foro de aportes con participacio

ded j ﬁ
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", ciudadana para proponer los puntos materia de anélisis que necesitan interpretacion
uniforme y la generacién de una doctrina jurisprudencial para garantizar la debida
™ armonizacién de criterios de los jueces en los procesos jurisdiccionales a su cargo.
Segund: la seleccion preliminar de temas alcanzados por la comunidad Jurldu:a,

d ion de jueces P y fccha de p ion de p

POGER
P a las prop dlicas que p los abogﬂdﬂs ¥y rcptesmwnlcs de
instituciones p:iblicas y privadas.

3.2 B 25 de abril tltimo se publicaron en la pigina web del Poder Judicial los temas
seleccionados para el debate identificindose ocho A. Pena efectiva:
principio de oportunidad y acucrdo reparatorio. B. Diferencias hermenéuticas y
técnicas especiales de investigacion en los delitos de organizacion criminal y banda
criminal, C, Impedimento de salida del pais y diligencias preliminares, D, Absolucion,
sobreseimiento ¥ reparacian civil, asi como preseripeion y caducidad en ejecucion de
sentcncta enel pmmo pcnal E. Pmlﬁm preventiva; presupuesios, asi como vigilancia
l. F. P les en los delitos de trata de personas y
explotaclun sexual. G. Vilticos ¥ peculado. H. Actuacién policial y exencién de
responsabilidad penal.
<0 En la sesién del 28 de mayo de 2019, sc seleccionaren a las p ci
que harian uso de Ia patabra en Audiencia Piblica.

4.° Han presentado através de |a pdgina web del Poder Judicial, informes en relacién
a las dife h uticas entre organizacion criminal y handa criminal, las
siguientes personas:

1, Michael Garcia Coronel - abogado,

2. Arturo Mosqueira Cornejo — Fiscal Provingial

3. [rene Mercado Zavala - Fiscal Provincial.

5.2 La s¢gunda glapsa consistid cn el desarrollo de la Audiencia Publica que se realizé
<l martes 9 de julio de 2019. Hicieron usc de la palabra: A, Michael Garcia Coronel.
B. Irenc Mercado Zavala, C. Arturo Mosqueira Comejo.

w

6.° La tgregra glaps radicd, primero, en la sesidn reservada de andlisis, debate,
deliberacion de las ponencias; y, segundo, en Ja votacion y obtencidn del nimero
conforme de votos necesarios, por lo que, en la fecha, se acordd pronunciar ¢l Acuerdo
Plenario e se emite conforme a lo dispuesto en el articulo 116 de la LOP), que
ia a las Qa]ns Especmhzad.u de la Corte Suprema de Justicia de la Republica a
pr I con la finalidad de dar y definir criterios
. jurisprudenciales que han de ser de obligatorio cumplimienio en todas las instancias

|_Ljadiciales.
/

7.2 Ha sido pongtes los sefiores SAN MARTIN CASTRO y NEYRA FLUKES.
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1. FUNDAMENTOS JURIDICOS

O0en WO & 1. DETERMINACION DEL PROBLEMA; LEY CONTRA EL CRIMEN QRGANIZADO

1.2 El 20 de agosto de 2013, se promulgo la Ley 30077 — Lgy contra ¢l Crimgn
Orgenizedo, en su Exposicion de Motivos menciond que el articulo 44 de la
nstitucidn estatuye ¢omo un deber primordial del Estado, entre otros: “[..] proteger
lapoblacion frente a las amenazas contra su seguridad [...]". Sobre esta base ¢l Estado elabord
diversas medidas punitivas frente a los hechos antisociales, a la vez que las concreté
a través de preceplos legales, de cardcter material y procesal, para garantizar su
eficacia, asumiendo como limite el respeto de los derechos fundamentales y los
valorcs, directivas y principios constitucionales. En esta perspectiva, afiadié el
legislador, que para poder enfrentar ciertas clases especiales de delitos ~cuyas
caracteristicas dificultan su persecucion ¢, incluso, en el caso del crimen organizado
eden socavar los cimientos de economia legal de cualquier Estado— es menester
contar con instrumentos legales y operativos que permitan recabar adk d las.
fuentes de investigacién o de prueba.
a0 Es de tener presente, desde Iuegu que en materia de erimm organizado —en tanto,
éri , es de birlo como un “[...] do que dispone de gran cantidad de
medios pcrscmalrs y materiales que fe factlita su acttvided delictiva™ [CALDERGN ARIAS,
EMMA/LARA HECHEVARRIA, LESLY: La cualificacidn de los métad. les de
investigacion en América lLotina y e.' Caribe, Cali, Octubre 2016, p» 9} las
5 intervenciones normativas son asp deun de factores, entre
los que se encuentran, adicienaimente, no so[u los desarroilos jurisprudenciales, sino
también ¢l compromiso institucional y politico —de todos los poderes publicos— y los
comportamientos de la sociedad civil. EL control del crimen organizado y la reduccion

al mini idad dc daiiar a la sociedad depende no solo del aparato del Estado:
leyes, policias, ﬁsules y_]wccus, sino también de la movilizacién de la ciudadania en
contra de esta amenaza, debiéndose exigir pibli Ia aplicacion esiricta de la

ley y de la fuerza coercitiva y coactiva del Estado en contra de esta amenaza
[NOGUEIRA D’ ARGENIO, MARIA LuC(a: Las especiali de ir igacion de
los delitos de lavado de activos. En: Revista P i Penal, M ideo, 2014,
pp. 1-2].

co La combinacidn conjunta de todos <llos es la clave para combatir con eficacia este
grave problema, en el entendido de que la peligrosidad de la criminalidad organizada
td conectada a (§) su brazo violento (eliminacién fisica de ad jos y de
do un clima de intimidacién y alarma social) o (i) su
masiva presencia en los més variados mercados ilicitos (drogas, armas y explosivos,
+, trata de personas, elcélera), sino también se deriva de (4if) su capacidad de infiltracién
la politica, en la economia, en la sociedad [Confréntese: MILITELLO, VINCENZO:
Luc.'m contra la criminalidad organizada de tipe mafioso y el sistema penal italiano,
En. Problemas actuales de la justicia penal, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO)
NICOLAS (Dil yr), Editorial Colex, Madrid, 2013, pp.119-12Q)
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: 2° En ¢l aniculado de la Ley 30077 —en adclanic, la Ley- sc mwrporaron
d1spostc|uncs gcncra[es para todas las 1éeni iales de La
™ regulacion de las mismas se consolidé porque se asumid, con razén, que las técnicas
de investigacion tradicionales son insuficientes, carccen de efectividad frente a este
tipo de delincuencia, y se considerd que las técnicas especiales de investigacién estén
petﬁladns con el propéslm de interceptar tanto carga, como |nformmu5n acerca de
q p pechosa dentro de una i inal, antes de que esta
sea pletad; i justificad: porla “'dcllcvaracabo
mvesngpclu!les ¢n el seno de ag) i
[CALDERON ARIAS, EMMA/LARA HECHEVARRIA, LESLY‘ Ob. Cit., pp 10-11}-.
<0 Es de destacar, respecto de las tgenieas eapeciales de investigseldn:

A. Su aplicacton, scgiin las exigencias del caso concreto.

B. Su cmpleo, con ¢l escrupuleso respeto de dos principios claves. 1. De
razonabilidad —entendido como no arbitrariedad- y 2. De Proporcionalidad -
la idad, es un sub-principio dcl género que es el principio de
proporcionalidad-, entre otros.

C. Asimismo, en el articulo 15, inciso 1, de la Ley sc estableci6 la obligatoriedad
de colaboracion por todas las instituciones y organismos del Estado,
funcionarios y servidores piiblicos para la oportuna y eficaz realizacién de
&stas técnicas especiales de investigacion.

3.°En el articulo 3 de la Ley se precisé su aplicacién, de un lado, () a més de 50 tipos
/ penales, entre los cuales destacan: trata de personas, extorsidn, marcaje o reglaje,

secuestro, tréfico ilicito de drogas en sus diversas modalidades, contra la salud
pubhca, ambientales, trifico ilicito de armas, pomografia infantil, contra la

idad, contra la Admini: i6n Prblica, lavado de achvus. entre otms y, de

otro lado, (if) a los delitos en los que se ple como cir
especifica su comision mediante una organizacién criminal, y a cualquier ol.ru delito
cometido en concurse con los defitos antes citados.
w0 Es de tener en cuenta, por lo demas, que <l articulo 2 de la Ley solo introdujo un
criterio operativo para definir €l dmbito objetivo o los alcances del proceso con
especlalidades procedimentales en materia de erimen orgenizedo a los efectos de la
aplicacién de sus preceptos. El citado anticulo 2 de ta Ley no se erige, por tanto, en un
tipo penal, sino consagra la institucionalizacion de un verdadero proceso <on
especialidades procedimentales.
© El nombrado articulo 2, en su incise 2, definié el conjunte de individuos a los que
ica las disposiciones que contiene. En efecto, la Ley comprendié: **La intervencidn
de los () integrantcs de und organizacion criminal, (i) personas vinculadas aciia, o que (iif} actian
+ bor encargo de la misma [] que puede ser [en todos los casos] temporal, ocasional o aisiada
] debicndo orientarse a la consecucion de los objetivos de la organizacion criminal”.

o Por iltimo, scgiin ya s¢ aclard cn ¢l Acuerdo Plenario 8-2019/C1J-1 16, de la fecha,
que ¢l géncro delinlusto e organtzackdn es la orgenizecion erimi i 3
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. especies de ella (7) la otganizacion criminal propiamente dicha y (#) fa banda criminal
—cn razén a su diferenciacidn por las notas caracteristicas de su estructura interma,
menos compleja en la segunda, y por Ja naturaleza de fos delitos que integran su plan
criminal sustantivo-. A ambas figuras tipicas se extiende, por razones obvias, los
alcances de la Ley 30077.

4.° Cabe agregar que, mediante ¢l Decreto Legislativo 1244, de 29 de octubre de 2016,
se establecieron diversas modificaciones a la Ley 30077, Por tanto, enire la lista de
idelitos comprendidos en el articulo 3 de ls citade Ley se agregaron los delitos
pipificados en los articulos 108-C, 108-D, 307-A, 307-B, 307-C, 307-D, 307-E, 310-
(A, 310-B ¥ 310-C det CP.
ko Dicho Decreto Legislativo, Igualmente, modll‘cﬁ el nmculo 24 la Ley, para que Ils
personas condenadas como lideres y fi
como los agentes que atenten contra [a i idad ﬂsu:a o psicolégica de de
edad u otros inimputables, no puedan ublencr los benet'cws penitenciarios referentes
& la redencion de 1 pena por el trabajo y la educacion, semi-libertad y liberacion
condbclonal De lgunl manera, esta prohibicion se extendis a los que desde esa
gracion o vi i6 los delitos de homicidio calificado, sicariato, trata
de p trata de p con agr s, Tobo con agr. ¥y secuestro.

5.” Ahora bien, en la lucha contra Ja criminalidad organizada se han regulado diversas
tgenices gspgeialgs dg investigheidn para hacerle frente per sus altos indices de
impacto negativo que produce en el colectivo social. En funcidn a ta evolucion que ha
tenido la criminalidad org; fa, como ia de la globalizacién de la
economia, s que, e st mve] més sofisticado, le permitié “[...] nr.tmzrd:fnrma directao
indirecta, en un radio de accion global y a tiempo real, cervadas, o atomizadas, y con un
funci it red, y la dificil identifi de sus como de la forma cn la que
scarticulan sus actividades criminales [..], ioqwfo.-zdﬂlasgoblmsquedtsarroﬂmmsrrummws
de todo orden para que fas Fuerzas y Cuerpos de Seguridad comenzaron a explorar técnicas de
imugacudn propms de los scrvadas secreros” [MARTINEZ MARTINEZ, JOSE: Estraregias
{i ias de d para prevenir el crimen organizado. Tesis doctoral.
Barc:luna, 201 S, pp. 55- 56]
@ No obstante, pese a lo consignado en ¢l ulllmn parrafo del fundamento }undlco
precedente, un sector de la judicatura, I i ha venido pronuncid
e] sentido de que no es p05|blc investigar a una banda criminal mpl:andn estas
lalgs dg i idn ~-aun cuande se trata de injustes de organizacién
y i lusn existen figuras procesales vigentes con anterioridad a la Ley, como es
el caso del agente encubierto y especial, y de cu'cu]acton y entrega vigilada de bienes
delictivos, con una aplicacion obvias
abe reiterar que el articulo 2, apartado 1, de la Ley. no es un tipo penal, sino u
mera definicion operariva, muy amplia de organizacién eriminal -sol
s la eficacia deybu persecucion procesal- y, como tal, en su
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! abarca lo que el Cddigo Penal, en sus ditimas reformas, denomind organizecion

eriminal y banda eriminal (articulos 317 y 317-B, segiin el Decreto Legistativo 1244,

roogh: de 29 de octubre de 2016). Las explicaciones pertinentes constan en el aludido
Acuerdo Plenario 8-2019/CIJ-116, de la fecha.

§ 2, TECHICAS ESPECIALES DE INVESTIGACION — LEGISLACION INTERNACIONAL

6." El armazén de [as les de 1 én estd do por la
nommr.iu‘ ional. El 20 de diciembre de 1988, a partir de la “Convencidn de las
Nacbnes Unidas contra el Trifico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas™,
ida como Ci ién de Viena, se realizé el primer intento serio para
|unificar los desiguales y variados i de investigacién, que inclusive eran de
aplicacion informal,
o Ei articulo 11 d¢ dicha (.ouvmcwn instituyd, en sede internacional y de
ion judicial internacional, ¢ procedimi de “entrega vigilada™, con el fin

de descubrir a las personas 1mplmadas ¢n los delitos tipificados conforme al pérrafo 1
delarticulo 3 de la Convencidn.

7.% Posteriormente, mediante la “Convencidn de lass Naciones Unidas contra I
Delincuencia Organlzada Transnaclonal”, también conocida como Convencién de
Palermo (2000), que entr6 en vigencia en el 29 de septiembre de 2003, se logré
cspocd'm mucho més ]os procedimi de i igacion. En su articulo 20 regulé

lag e das “Téeni €rpeeioles de Invesligacién”, en cuyo
mciso 1 se prevén los contreles para la utilizacion de la entrega vigilada, y otras
1écnicas, como Ia vigilancia electronica o, de otra indole, en este caso las operaciones
encubiertas.

.° Finalmente, con la “Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion®,
también conocida como Convencion de Mérida (2003), también se hace mencién a
las “Tgenicas €epeclales de Invesligacién”, “[..] en aras de combatir eficazmente ia
cornupcion..” —articulo 50—, para que las Partes conforme a las condiciones prescritas
en su derecho interno adopten las medidas necesarias, dentro de sus posibilidades,
para prever ¢l adecuado recurso a “[...] M entregs vigiladay, cuandolo considere apropiade,
a otras técnicas especiales de investigacin como la vigil {es lo que se
denomina “recnovigilancia™) o de otra indoic y !as operaciongs gncabigrtas (con la
lcruacmn del agente encubiertc y con la configuracién de operaciones trampa de
de personas jurfdicas ficticias), ast como para permitir la admisibilidad de las
pruebas derivadas de esas técnicas £n sus ribunales”. Asimismo, desde la pesspectiva de las
. medidas instrumentales restrictivas de derechos, en su articulo 40, establecid que:
“Cada Estado Perte velard por que, en ¢l caso de investigaciones penales nacionales de delitos
tipificados en Ta hesente C i6m, existan en su ord: ito juridico interno mecanis




apropiados para salvar todo obstdculo que puede surgir como consecuencia de la aplicacion de la
legislacidn relativa al secreto buncario™,

9.° Es relevanic, desde la legislacion internacional —esta vez de cardicter regional,

europca- la Recomendacién Rec (2005) 10 del Comité de Ministros a los Estados
Miembros sobre “Igeni ialzs de i igoeion™ en relacion a delitos graves,

incluidos los actos de terrorismo, de 20 de ahnl de 2006 [CONSEJO DE EUROPA.

Comité de Ministros].

w En los “Principios Generales™ sefialé (2) que los Estados miembros deben adoptar
las medidas Jegislativas apropiadas para el uso de técnicas especiales de investigacion
con ef fin de ponerlas a disposicién de las autoridades competentes en la medida cn
que esto es necesario en una sociedad democrética y se considere adecuado para una
eficiente investigacidn y persecucion penal. Asimismo, (3) que los Estados miembros
deben adoptar las medidas legislativas apropiadas para garantizar un control adecuado
de la aplicacién de téenicas especiales de investigacion por parte de las autoridades
judiciates u otros organismos independientes a través de una autorizacion previa, la
supervision durante la investigacion o revisidn expost facto. El acento estd, pues, deun
ladlo, en ¢l uso adecuado y necesario, en una sociedad democratica, de las mismas y,
de otro lado, ¢n el control adecuade de su aplicacion.

<0 Frente a este tltimo punte es de tener presente que el medio de investigacion que
sc acucrda en la investigacién estd llamado a lograr resultados que puedan utilizarse
como prueba en la causa penal, por lo que para su calificacidn como medio de prueba
han de incorporarse al juicio oral bajo los principios de contradiccién, igualdad de
armas, inmediacién, publicidad, y demds principios propios del proceso penal
acusatorio. Adicionalmente, el respeto de la (f) cadena de custodia (articulo 220,
apartado 5, del Cédigo Procesal Penal) -—cuando se trate de pruebas mn!eria]m—,
ademés de la propia (#) licirud en su obtencién y actuacién, otorgara eficacia procesal
al elemento probatorio que resulte de las “Téenicas Especitles dg Investigacion™ y
podri valorarse por el juzgador conforme a las reglas de Ia sana critica judicial.

§ 3. TECNICAS ESPECIALES DE INVESTIGACION — LEGISLACION INTERNA

10.° El Decreto Legislativo 824, de 24 de abril de 1996, Ley de Lucha contra ¢l
Trifico llicito de Drogas, en su articulo 28, introdujo las figuras del “agente
encubierto™ y de la “remesa controlada™ como tgenicas gapeelnles dg investigocion
de caracter secreto, las cuales tenfan el propésito de obtencion de la prueba —en pureza,
e prueba— necesaria para la acusacion penal.

o A continuacién, la Ley 27697, de 12 de abril de 2002, incluyd como tgeniea
pspeeial de invesligaeion la intervencion de las comunicaciones, en su articulo 2
tatuyd el caricter secreto de esta igeniea dg i igacion. En su cia, fijé
las fases en las que se desarrolla el proceso de intervencién de las comunicaciones,
designo a los fyhcionarios legitimados para solicitar al jucz lp-Tntervencién de

?_Jiﬁ_.
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i comunicaciones, asi como también al encargado del desarrollo de las fases de esta (el

4 f iscal) ¥ # su persenal de apoyo. SefiahS ademls Eos presupuestos del requerimicnto
™ de intervencion de las & medidas de control sobre cstas
actuaciones que podrd ejercer el afectado.

PODER

1.2 El Codigo Procesal Penal —en adelante, CPP- aprobado por el Decreto Legislativo
957, de 29 de julio de 2004, a diferencia de la Ley 27967, de 12 de abrit 2002

A, Instituyé como presug parael i ¥ control de i no
rm listado de dellm sino un criterio objetivo basado en la pena del delito: que
corresponda a privacion de libertad superior a cuatro aftos (articulo 230, apartado 1).
.E:;mlsmu, el cmada Codlgo otargé responsablhdad 8 los terceros que tengan en su

er da a fa i gacidn y se meguen & entregarle

xisten excepeiones, claro esta). La intervencitn de las comunicaciones comprendia
as comunicaciones telefénicas, radiales “...ode otras formas de comunicacion”, & cuyo
fecto el fiscal debia indicar al juez tanto la identidad del medio de idn o
elecomunicacidn cuando la forma de la intereeptacion, su alcance y su duracién
(articulo 230, apartado 3, del CPP).

B. El control de comunicaciones escalé un nivel superior con el Decreto Legislmvo
1182, de 27 de julio de 201 5, gue incorporo el uso de logias de la inf Y
comunicaciones por la Policia Nacional. Se traté de la localizacion o geolocalizacién
de teléfonos méviles o dispositivos electrénicos de naturaleza similar, cuando el
acceso a los datos respectivos “[..] constituya un medio necesario para la investigacion™
(articulo 3, literal c). A estos efectos es imprescindible, para su debida ponderacién,
tomar en ideracion la doctrina da de a S ia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 8 de abril de 2014 —su regulacion por el legislador, asi como
su interpretacion y aplicacién por el juez, no puede asumirse sin la referencia que
/impone ¢l principio de proporcionalidad [MARCHENA GOMEZ, MANUEL — GONZALEZ-
CUELLAR SERRARO, NICOLAS: La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
_/ 2015, Ediciones Castillo de Luna, Madrid, 2015, p. 177}-.
C. En cuanto al tdpico de la “remesa controlada”, €l CPP cambid su nemen iuris por el
de “entrega circulacion o entrega vigilada de bienes delictivos™ Impuso que la
utilizaci6én de esta iéenica comresponde al fiscal; y, la autorizacién judicial cuando se
trate de interceptacion y apertura de envios postales sospechosos de contener bienes
delictivos (articulo 340, apartado 3). Asimisme, previa ordes judicial, incorpord la
posibilidad de apertura de envios postales sospechosos de contener bienes delictivos,
¥ en caso los tengan, poder sustituirlos, asi como integré el listado de los bienes
que pueden ser sustituidos.
D. En lo referente al agente encubierto (articulo 341 del CPP) faculto su introduccion
a cualqui¢r organizacién criminal —no solo las que sc dediquen al trafico ilicite de
as- y reguld de forma mis especifica su &mbito y limites de actuacién dentro de
la organizacion criminal en la cual se infiltra, asi como también instaurd de forma
~ exprcsu la posibilidad de cambiar los documentos de identi de. estos agentes.
igpuso la obli de consignar en la idi i
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designacion d¢ agentes encubiertos tanto ¢l nombre verdadero del miembre de la
pohcm como el supuesto que utilizara en el caso concreto.

"”" M o0 EI CPP. ademés, ord:rm que la informacién que obtenga ¢l agente encubicrto ha de
ser puesta a la mayor brevedad posible en i del fiscal y sus svperiores.
También permitié el uso de esta informacidn en otros procesos si ¢s que tales
conocimientos son necesarios para el esclarccimiento de un delito. De igual manera,

impuso Ia obligacion de ocultar su identidad si es necesario para su seguridad. Por
iltimo, instruyé al fiscal la obligacion de solicitar autorizacidn al juez de fa
investigacion preparatotia para la ejecucion de actuaciones que puedan afectar
Itercchos fundamentales.

D. El 15 de junio de 2006, por Resolucién 729-2006-MP-FN, la Fiscalia de la Nacién
Agente Encubierto, que fijo los lincamientos generales que deberén observar los

aprobd el Reglamento de Circulacion y Entrega Vigilada de Bienes Delictivos y
Fiscales para la utilizacién de estas técnicas de investigacién secretas.
E. El articulo 207 del CPP inr:.orporé al elenco de tgenicas de investigacion la
denominada igllancia®, “tecnowi fa® o “viglakh electrdnica”®, que
:gualmen.tc la radicé en los delitos graves y contra organizaciones delictivas, sicmpre
sin conocimiento del afectado. A la tradicional vigilancia directa —personal, por los
propios agentes policiales—, s¢ aulorizd —en lo que ya g¢ denomina “tecnovigilancia™-:
L. Ru]:znrmmas futugnf sy registra de imagenes. 2. Utilizar otros medios técnicos
determi con finalidades de observacion o para la investigacién del
lugarde residencia del investigado. ELaltimo parrafo del citado articulo 207, apartado
1, del CPP, cstablecié: “Estos medios técnicos de imvestigacion se dispordrdn cuando resulten
indispensables para cumplir los fines de esclarecimiento o cuando la investigacion resultado menos

provechoso o sc veria seriamente dificultada por otros medios™,
< Es de puntualizar, desde ya, que la vigilancis es una observacion scercta, continua

¥ aveces periddica de iculos, lugares u objetos para obiener informacién
suhm lu :cmndades : ldenttdad de individuos. Esr.a, como tal, no represenia una
alos d les de los ciudad: investigados. En ella, (i)

la vigilancla directa, se pueden utilizar prisméticos, cémaras fotogrificas o video
gréficas con zoom, asi como disfraces, coches disimulados o incluso que se aposten
en ventanas o azoteas; y, puede comprender lugares abiertos y lugares cerrados pero
de publica concurrencia o abiertos al piiblico (bares, discotccas, cines, tiendas,
etcétera), asi como también en lugares privados, aunque en este Gltimo caso sc
mqmere de una previa orden judicial por afectarse la libertad domicitiaria. Y, para
los riesgos de los agentes pohclalcs y alcanzar un grado de eficacia
able contra las organizaciones del crimen organizado, se permitid utilizar
clementos electronicos en la vigilancia, que por clln se drmmma (lﬂ vigllanda
electronica o tecnovigilancla (microsi de t
Io que se denomina vigilancia electronica o tecmv:gllnncm—), Esta 1ltima se
define como “[..] todo ripo de control telemdtico de la actividad personal del individuo o dt
cuando sucede en wp espacio, hugar u objeto, referido a un momento deterpathado, sirviendose pet

Zé
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* ello de algiin Instrumento de base cientifica”. Los instrumentos de base cientifica més
- utilizados son los sistemas de seguimiento: (1) via satélite, (if) por teléfono movil, (/if)

por compuladora, (iv) por movimientos bancarios —pagos con tarjeta de crédito o
realizacian de movimientos bancarios por via tefemdtica—, entre otros que dicten los
avances de la tecnologia [MARTINEZ MARTINEZ, JOSE: Ob. Cit., pp. 279-284].

o Es claro, por lo demis, que el CPP utilizé una redaccién amplia o flexible para

Jcomprender los avances de la tecnologia en la investigacion del delito en

reconocimiento & 1a continua evolucion de ia ciencia aplicada a la criminalistica. En

mnperspecuvaaupulélo igui “Utilizarotr dios deinvestigdcion especiales [..J™:
1os “ uando resulten indi bles [...)"-.

En lal vmud. como scﬁalu la S'I‘CE 49.']99‘) de 5 de abril, aun cuando se presenten

de una insufi al iento que las nuevas tecnologias

un:len generar —aunque comprendidas en una légica normativa global o genérica-,

1o *[..] o implicd por si misma necesdriamente la ilegitimidad constitucional de fa actuacion de

drganos jurisdiccionales, siempre que éstos hubferan actuado en ol caso concreto respetando las

exigencias dimananies del principio de proporcionalidad™; aunque, como apunté la STCE

145/2014, de 22 de septiembre: “e! legislador ha de hacer el ‘mdximo esfuerzo posible’ para

garantizar la seguridad juridice [de sueste que...] Ja ley debe definir las modalidades y extension

del gjerciclo del poder otorgado con la su]iclmb: claridad par aportar al individuo una proteccion

adecuada contra la arbitrariedad”’, Es imprescindible, por igui que la ley sefiale

/ en qué tipo de delitos ¥ en qué clase de circunstancias las 1écnicas especiales de

investigacion pueden estar justificadas. En el caso nacional, desde luego, existe

suficiente base legislativa para estimar que cumple con el presupuesto de tipicidad
procesal, que integra el principio de propercionalidad.

7

12.% La Ley 28950, de 16 de encro de 2007, Ley contra la trata de personas y ¢l trifico
ilicito de migrantes, modificé parcialmente la figura del agente encubierco como
tgenica gepecial dg investigacion, pero fue la Ley 30077, de | de julio de 2014, ta que
incorpord la figura del agente especial, dienda por tal al ciudadano que, por el
ol o situacién en que estd inmerso dentro de una organizacién ctiminal, opera para
proporcionar las evidencias incriminatorias del ilicito penal. Se le otorgé una
proteccidn igual que al agente encubierto, en lo que se refiere a la proteccion de su
identidad.

> cuanto al agente encubierto —que se extiende, come cs obvio, al agente
cspecizl— se estipula que estard exento de responsabilidad penal por aquellas

que son in necesaria del desarrollo de la investigacidn,
g nempre que gum']en la deblda proparcionalidad con la finalidad de la misma y no
una ion al delito.

oo Cabe puntualizar que cl aruculu 341 del CPP ha sufrido varias modificaciones. La
Gltima se produjo por la examinada Ley 30077, de 20 de agosto de 2013, de s
que coloeé en\igualdad de condiciones al agente encubiertg-¥ al agente especi

10



© aunque incorpord el principio de subsidiaridad para la aplicacién de éste titimo, a?
¥ prever que tal figura legal solo se utilizar “[...] cuando las circunstancias ast lo requicran,

[el cual solo podré ser el] ciudadano que por ¢l ral o situdcidn en que estd inmerso deatro de una
organizacion criminal, opera para proporcionar las evidencias incriminatorias del ilicico penal
[mejor dicho, desde nuestro sistema eurocontinental, ‘pruebas de cargo]-" (articulo

FNEP
341, apartado 1, tltima oracién, del CPP).
@ 14.° La Ley 29733 — Ley de Proteccién de Datos Pcmomlca, de 3 de juliode 2011, en

s'uarucnlon mcuo4, i quch i ptacio ommvenc:bndc

las 0 gus i de
caracter privado o uso privado sin mandato motivado del juez o autorizacién de su
titular carecerdn de efecto legal. Esta ley, sin duda, previd lo que se denomina cl
“registro de dispositivos masivos de informacion”, en cuanto vigllancla electrénica,
Isiempre bajo autorizacion judicial —al poder resultar afectado el derecho a la

intimidad- salva razones de urgencia, que luego exigira la ratificacion judicial, en Ia
medida en que la informacién buscada esté contenida en dispositivos de
-

almacenamiento masivo de informacién digital o el acceso & repositorios telematicos

145,

"

de datos: discos duros de putad correos el icos o en los
méviles.

15.° El articulo 7 de [a Ley 30077, utuladn “Disposiciones Generales”, respecto de
las tgeni clales de i i6n ~Capitulo 11 de la Ley— autorizd la
3 utilizacién de estas nltimas siempre que resulten idéneas, necesarias e indispensables,
en funcién al caso concreto, es decir, caso par caso. Introdujo como presupuestos de

i de

Icgmmlda.d de estas téeni lalgs dg ir igacion el debido li
Jos principios de necesidad, rumnablhda.d y proporcionalidad. Afirmé, ademis, ¥
ando corr da, que el requerimiento fiscal y Ja resolucién judicial deben (i) estar

debida y suficientemente motivados, bajo sancién de nulidad, sin petjuicio de (i)
cumplir Jos demas requisitos legalmente previstos, asi como (i) sefialé la forma de
ejecucién de la medida, su alcance y su duracién. En estos casos, (iv) la resolucion
judicial se emite de plano, sin trimite algunoc y en el plazo de veinticuatro horas.

0 Asimismo, ¢l articulo 9 de la Ley, para la interceptacion postal e intervencion de
las comunicaciones, determiné que toda correspondencia que no tenga relacién con
los hechos investigados es devuelta a menos que revele la presunta comisidn de otros
hcdws pupibles. Igualmente, ¢l articulo [0 de la Ley, respecto del registro de la
encion de las comunicaciones, estipulé que las comunicaciones irrelevantes
deben ser destruidas a menos que revele una presunta comisién de otro hecho punible.
En cuanto a la circulacifn y entrega vigilada de bienes delictivos, el articulo 12
establecié que las personas naturales que colaboren, con autorizacién o por encargo
de In autoridad competente, en la gjecucidn de esta diligencia, se encuentran exentas
de responsabilidad penal, siempre que su actuacitn se haya ceflide estrictamente al
ambito, finalidad, limites y caracteristicas del acto de investigacim. El articulo 13,

lo ooncamienli ‘1 los agentes encubiertos, los faculté para intepdenir én toda actividid
|
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"1 0til y necesaria para la investigacion del delito que motivé la diligencia, conforme a

lo dispuesto en el articulo 341 dcl CPP. Finalmente, ¢l articulo 14 reconocié la
realizacion de acci de segui y vigilancia para los sospech o0 de terceras
personas con las que guarda conexién, bajo  los lincamnientos del articulo 207 del CPP,

16.° El Decrete Legislativo 1307, de 30 de diciembre de 2016, medifico el articulo

341 del CPP correspondiente al agente encubierto y al agente especial . ({) Amplio

su dmbito de actuacion a los delitos de trata de persona y contra la Administracion

Piiblica. Y, respecto de los que pueden ser agentes especiales, en ¢l apartade 7, (i)
faculté la intervencién como tales de funcionarios, servidores y particulares como
gentes especinles y el tratamiento que merecerén estos.

17.° El citado Decreto Legislativo también afladi6 el articulo 341-A CPP, con el
objeto de establecer la regulacion de las cperaciones encubiertas que puede realizar
Ia Policia Nacional del Perh para poder proteger fegalmente personas juridicas y
bienes en gencral. El citado articulo otorgé al Fiscal |z facultad de (f) crear, para los
fines de la investigacién, personas juridicas ficticias o modificar las ya existentes; asi
como, de (i) autorizar la participacion de p tural bi qutens
podrén participar de p de seleccit ibn, adquisicién o cualq
opcmcwn realizada con o para el Estado.

o D¢l mismao modo, gl Decreto Legislativo 1307 incorpord al CPP el articulo 68-A,
denominado “Operativo de revelacion del delito”, Es, desde luego, una téeniea
gapgeinl de invesligocion ~técnica que en si misma no importa una restriccion de
derecho fundamental alguno—, circunscripta, desde una perspectiva interinstitucional,
a la formacién de grupos de investigacién integrades del Ministerio Piblico, la Policia
Nacional u ctra institucién piblica —licmprc que no genere riesgos relevantes de
ﬁ'ustraclén- (verbigracia: SUNAT, organismos de seguridad publica, Unidad de

Financiera, Ci lorfa General de la Republica, etcétera), para el
dt:‘:cubnmlenlo y esclarccimiento de un delito —ohvmmemc compcho- para ()
identificar (Iégicas de individualizacion, reconoci yd 6n) y, de serel

caso, (i) detener & sus autores, que en tode caso debe ser perennizado a traves del
media idéneo.

e La Ley no solo incorpord, como téenica gspeeisl de Investigacion, las medidas
instrumentales de derechos o “medios de busqueda de pruebas y restriccion de
derechos™ de interceptacion postal, intervencién de comunicaciones y acciones de
iento y vigilancia, también hizo lo propio, conforme a su anticulo 16, aunque
bajo la denominacién de “Medidas limitativas de derechos™, al levantamiento del
secreto bancario, reserva tributaria y bursitil, que ya estaba previsto en los articulos
' 235y 236 del CPP -solo agregt expresamente la reserva bursatil-, bajo criterios mds

flexibles,

18.7 Desde esta p

p , ha de derse pot izenicas gspeeiales dp investigaclon
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* informacitn aplicados por la autoridad penal con el abjetivo de detectar e investigar
delitos y sospechasos sin alertar a la persona o personas a la(s) que esta accién va

PomeR AL dirigida. Son especialmente convenientes frente & actividades delictivas complejas
para hacer frente a las i inales y bandas criminales debido a los
peligros y dificultades inhcrentes al logro del acceso a sus operaciones y a la reunién
de informacién y fuentes de prucba para su utilizacion en los procescs penalcs
[confro U'NGDC dplicacidn de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Deli ia Or fa: i ion de evaluacion de idades, Nueva York,
2016, p. 58].

o La téenica de Investigacion, como se sabe, es la aplicacién prictica de un método
|concreta de investigacidn, en tanlo camino o medio para llegar 2 un fin basada en
‘herramientas para la i igacion y sancién de deli Se laclasifica en técnicas
~frradicionales de investigaclén y técnicas especiales de Investigacion. Las primeras sen
faquellas que se visualizan hacia atrds, reconstruyen hechos del pasado y ofrecen al
finvestigador los maviles y circunstancias en que se cometié el delito, asi como la
inacion de las personas que participaron en su comisién. Las segundas,
visuali el y hacia adel a modo dc cxu'aor clcmmtos de una
organizacion crlmmal <n plena op idn; y, prende toda i 36 i
a la agrupacién criminal, como el tipo de estructura que presenta, modo de operar,
identificacién de miembros y colaboradores de la organizacién, forma de
reclummwnto de nuevos miembros, forma menos peligrosa para infilirar la
ion, forma de rel: <on otros grupos criminales, examen de toma de
decisiones y grade de agresividad de la urgamzamon [RJVAS GUERRA, ALEJANDRO:
Anglisis 5 itico de los métodos esp de i igacion en el régimen juridico
lteco, Tesis de Li iatura, A ion de G la, noviembre 2014, pp.
90«91] Las I¢cnicas espeeisles de invesligacion, por lo demds, permiten obtener
prucbas directas e indiciarias més certeras para comprobar los delitos de realizacion
1cj: o de alta profesionalidad delictiva; y, tienen lugar cuando las técnicas de
i dicicnales son insufici [D1BAN, MICHEL: Técnicas Especiales
de Investigacidn. QAS/SMS/CICAD y Comisién Nacional Antidrogas de E!
Sllvadm Semmana Taller sobre Lavado de Activos para Jucces, Fiscales y

4

—

F dos del Cumplimiento de la Ley. San Salvador — El Salvador,
octubre 2013, p. 2].

o Es de bir que Ja criminalidad organizad ializada, utiliza unos medios
de idn que se I cemdos al exterior, por lo que la

cidn de la autoridad penal exige, a menudo, trasladarse a la investigacién de
cs¢ ambiente [MOLINA PEREZ, TERESA: Técnicas Especiales de Investigacidn, En:
ista Anuvario Juridico Econémico, Real Centro Universitario “Escorial Maria
Cristina™, N® 41, Enero 2006, pp. 185]. También es de tener en consideracién que uno
de los objetivos fundamentales de la Ley, a través de las téenicas especlelgs de
invesligeeion, es, desde lucgo, abarcar el conocimiento de las estructuras de la
organizacién, formas de operacion y émbitos de actuacion e identidad de Jos
| grupo delictivo, asi como investipar y proce:




1 fisicas que pertenezcan a ia organizacion criminal, sino las personas juridicas de las

que se valgan para la realizacion de sus fines delictivos [confrdntese: articulo 11 de la

PoOER SR | ey Federal contra la delincuencia organizada de México, de 7 de noviembre de 1996,

modificada ¢l 7 de abril de 2017).

o Por lo general las téenicas o actos gapeeinlgs dg Investigacion (1) se dirigen a buscar

¥ adquirir las fuentes de la investigacion, asi como (if)} catrafian una limitacién de

derechos fundamentales. En algunos casos, la autorizacion, por ser de baja o de

mediana intensidad, corre a cargo del Ministerio Pubhcn y cuando se trata de una

intervencién intensa o grave en los derech ionales requiere autorizacion

judicial expresa {es el caso, por ejemplo, de la proteccién del domicilio, del secreto

tal y del secrcto de las comunicaciones, de la reserva tributario y del sccreto
ncario}. De igual mancra, cstas técnicas especiales tienen como nota caracteristica
que, en su mayor parte, incorporan las tecnologias de la informacion y la
comunicacion, bajo ¢l dido que “]...] resulta posible afirmar que, bien la mayoria de los
delitos dejan rastros en formato digital que pueden ser utilizados posteriormente en la investigacion
criminal para laaveriguacionde hechos y el descubrimiento de sus responsables, bien cualquier hecho
delictivo puede ser investigado @ través de multiples instrumentos tecnoldgicos que facilican las
labores de investigacion™ [ORTIZ PRADILLO, JUAN CARLOS: EI Impacto de ia tecnologia
en la investigacion penal y en los derechos fundamentales. En: AA. VV. (GONZALEZ-
CUELLAR SERRANO, NICOLAS (DIRECTOR): Problemas actuales de la justicia penal,

Editoria] Colex, Madrid, 2013, p. 317].

t o El derecho comparado r i6 no solo las 1 U tigacion,
Ty referidas a la () “entrega circulacion o entrega vigilada de bienes dehcnvns y al {thy
“agente encubierto y especial”, aparte de la (iff) “vigilancia y observacion fisicas™, que

consiste —esta Gltima- en someter al sospechoso a supervision fisica, o seguimiento y

filmaciones —incluso puede comprender |a supervision de sus cuentas bancarias o ¢l

uso de sofisticados métodos de control de las operaci ., también 6 la (iv)
vigilancia electronica, que sirve pars captar las i de parti
’ algunos de los cuales podrian no estar implicados en la i igacion, y puede
" ampliarse a la wilizacién de dispositivos de escucha, i i lefénica o de

correo electrénico, y a la uu!azaclbn de dispositivos de nunreo las (v} "operacicnes
encubsiertas y el recurso a las operaciones ‘trampa™, que es un procedimiento planeado
¥ ejecutado, siguiendo diversas ticticas, para ocultar la identidad de su autor [RIVAS
GUEl LEJANDRO: Ob. Cit., P 110], cuya utitidad se expresa cuando es muy
icil acceder por medios les a una piracion delictiva, mi que
su objetivo es entrar en contacto con les sospechosos, de manera que los agentes de
la ley puedan ser testigos de pricticas delictivas y exponerlas, y desde una perspectiva
a5 compleja crear de una entidad societaria con estos fines; y, () la “supervision
de transacciones financieras” que permita identificar Jos movimientos de fondos
ilicitos a través de instituciones financieras desde un control administrativo idéneo
para tener ecceso a las informaciones correspondientes para determinar el movimiento

de fondos y } ciones entre los involucrados, y de esta f




e,

' investigadorcs vigilan las cuentas para localizar y d inar los movimientos y la

forma en que s¢ han dispersado los b ios i i de delitos plejos, entre

focen, ellos ¢l de corrupcion [confrontese: UNODC: Guia técnica de la Convencidn de las
Naciones Unidas contra la corrupcion, Nueva York, 2010, pp.201-203).

§ 4. TECNICAS ESPECIALES DE INVESTIGACION — PRINCIPIOS REGULATORIOS

19.° Can la instauracién del Estado de Derecho, se incorpord una serie de principios,
derechos y garantias que intentan proteger a los individuos contra la utilizacién

arbitraria del poder penal del Estado. Ellos conforman la base politica de orientacion
para la regulacién del Derecho penal de un Estado, el marco pelitico dentro del cual
son vilidas las decisiones que expresa acerca de su poder penal. Tienen la méxima
de carficter itucional, de suerte que emanan de la ley suprema que
{Murga fundamento de validez IMAIER, JULIO: Derecho Procesal Peral, Volumen I,
1996, pp. 473-474).
<0 Pero no solo se encuentran en la Iegis]aciﬁn nacional, sino también en la legislacién
internacional, en los tratados suscritos 24 ratificados por el Estado perusne. En materia
penal, aquell ipios que tienen incidencia en el proceso penal, en general, y en
las 1¢enieas zspzei ales de Ir igacion, en especifico, plen la funcién de orientar
4 las entidades que intervienen, tanto particulares como piblicas, a actuar dentro del
mareo de legalidad, y asi Tuchar contra el cnrn:n urgamzado de una manera més
[ efectiva, habida cuenta de que los ismos de p ion penal se
“  muestras deficientes ante estas nuevas modalidades de criminalidad mod

20.° Los principios que rigen las l¢enieas gspeeinles dg invesligacién son ocho

[confréntese: UNODC: Manual de Técnicas Especiales de Investigacion, Agente

Encubierto y Entrega Vigilada, Septiembre 2005, Bolivia, pp. 13-14]. El entendido

basico es que estay técnicas deben ser utilizadas con espeual punderuwn y lemcndo
presente que. revisten un cardcter subsidiario y Ser §¢ ik
estrictos y rigurosos controles lepales y }udu:mles [NOGUERA D'ARGENIO, MA]\IA

Lucla: 0b. Cit., p. 27).

L. Principto d: legalidad. Er materia procesal penal, conforme al articulo IV del
Titulo Preliminar del CPP, “Las medidas que limitan derechos fundamentales, salvo ias
exccpciones previstas en la Constitucion, solo podrdn dictarse por la autoridad judicial, en el
modo, forma y con las garantias previstas por la Ley. Se impondrdn mediante resolucion

iwtida, a instancia de la parte procesal legitimada [...]”. Sin embargo, la mera

existencia de una autorizacién [egal no implica necesariamente que no esté vacia
de contenido, lo que originaria que, €n el case concrelo, se “legitimen” medidas
de investigacién desproporcionadas.

Principio de excepeionalidad o de subsidiaridad. Ante la insuficiencia de los
métodos tradicionales de investigacidn del hecho punible, sc erigen las técnicas
especmls de investigacion come la Gltima salida para no dejar fmpune el delito;
por consiguiente, se aplican en caso de ausencia o insufici




investigacién o de prucba —la medida intrusiva se adopta cuando no exista otro
medic de investigacion del delito que sea de menor incidencia y causacion de
dafios sobre los derechos fundamentales que inciden primordialmente en el
derecho a la intimidad [NOGUEIRA D’ ARGENIO, MARIA LuciA: Ob. Cit, p. 17.
STC 4750-2007/PHC-TC, de 9 de enero de 2009]-. Sin embargo, ello no implica
agotar prcviamenle todas las medidas de investigacion, para que frente a la
insuficiencia de sus resultados recién se proceda a utilizarlas. En el caso conereto,
ha de anali si efe por la 1 lejidad y caracteristicas
de la infraccion delictiva, se reqmercn este tipo de técnicas de investigacién. Esta
labor exige un juicio de p 6n entre las medidas di ibles ¥ escoger
entre aquellas que tengan la misma eficacia, la menos duﬁma desde el punto de
vista de los derechos fundamentales.
Principic de proporcionalidad. Es el mds caracteristico en cualquier diligencia
que vulnere los derechos fundamentales, e importa una ponderacién, tomadas en
ideracion todas las ci ias del caso, entre dos intereses en conflicto:
el sacrificio de los derechos ¢ i fectados ¥ el beneficio que resulte para
¢l interés piblico y de terceros —prohibicion del exceso—, de modo que el sacrificio
de los derechos e intereses afectados no sea superior al beneficio que de su
adaptacion resulte para el interés piblico y de terceros [MARCHENA GOMEZ,
MANUEL — GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, NICOLAS: Ob. Cit., p. 215). Se ha de
tomar en cuenta la gravedad del hecho —<I mas relevante—, su trascendencia social
o ¢l ambito tecnologico de pruduccit'm. la intensidad de los indicios existentes en
¢l caso concreto —aunque, mds bicn, este criterio objetivo esta vinculado al
principio de Inwrvemlﬂn mdl.cmm—. la vulnerabilidad de la vietima o la alarma
social, y la rel del guido con la restriccién de derechos,
siempre desde una valoracion ex ante (STSE de 24 de mayo de 2017].
o El Tribunal Constilucional Espaficl ha manifestado que ¢l principio de
proporcionalidad “exige una relacion ponderada de los medios empleados con el fin
perseguido, para evitar l sacrificio inrecesario o excesivo de los derechos fundamentales, euyo
contenido esencial &5 intangible. Este principio inherente al valor justicia y muy cercano al de
igualdad se opone frontalmente & la arbitrariedad en el tjercicto de los poderes puiblicos, cuya
interdiccion proclama el articulo 9 de nuestra Constitucidn” (STCE 66/1985).

o Dentro de los presupuestos del principio de prop lidad se
€amo presup formal el principio de | lidad ¥ oMo presuy materiat
el pringipio de jusliﬁcasién le]eolégica. Este dltimo introduce en el

jjuiciamicnto de la admisibilidad de las intromisicnes del Estado en la esfera de
derechos de los ciudadanos los valores que trata de salvaguardar la actuacion de
s poderes piiblicos y que precisan de gozar de la fuerza constitucional sul‘uent:
para enfrentarse a los valores repi dos por los derechos fund

restringidos —analizindose el fin en si mismo considerado y que tienda a la
consecucién de fines legitimos— [GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, NICOLAS:
Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el nal, Editoria)
INPECCP-UCLM-CENALES, Lima, 2018, p. 81).




STy

0 Asimi <l principio de proporcionalidad, ademds, requiere el
de requisitos extrinsecos ¢ intrinsecos. Son dos los requisitos emﬂmcms
Jurisdicdonalidad de la medida en tanto se afecta de modo grave los derechos
fundamentales, y motivacion de las resoluciones judiciales [GONZALEZ CUELLAR
SERRANO, NICOLAS: Ob. Cir., p. 127].

© Denu'n de los roqumr.oa intrinsecos se encuentran una serie de sub-principios:
i d fonalidad en sentido ¢stricto. La idoneidad es un

o
g

\cﬁ ¥ pre

i\ juicio de vnlor de objenvos dela dccls:én Jjuridica que dlspone medidns frente a

los derech p los p dos en la
determinacién de la decision para conf; los can lns nbjenvos preestablecidos
en el sistema juridico-constitucional y asi concluir si son legitimos frente a este;
el Itado del juicio de idoncidad, ademas, determinard la duracion de Ja medida
[MARCHENA GOMEZ, MANUEL — GONZALEZ-CUELLAR SERRANG, NICOLAS: Ob.

it, p. 214]. El segundo componente cs el juicic de necesidad, también

denominado de intervencién minima, o de subsidiariedad, que tiende a la
upnmmcnon del grado de eficacia de los dcrechns individuales frente a las
incluse protecei ¥ pr que pueden ftener efectos
colaterales sobre otros derechos~ que pudieran imponer en su ejercicio los
poderes publicos -como dice la STSE de 27 de septiembre de 2016: “lavaloracion
e
rd

& i necesidad dependerd fundamentalmente de las circunstancia de cada caso, y entre ellas de
los cauces por los que haya discurrido la investigacion, de los que se pretende seguir y de las
posibilidades racionales de continvar exitosamente aquella™; en buena cuenta, a los
cfectos de estas técnicas, solo cabe acudir a ellas “[..] si es realmente imprescindible

tante desde la perspectivat de la probable utilidad como de la cualidad de insustituible, porque ni
o es probabie que se obrengan datos esenciales, o si estos se pueden lograr por otros medios
menos gravosos, ! principlo de proporcionalidad vetarta la intervencion™ (STSE 844/2002,
de 13 de mayo). Finalmente, el dltimo componente es el juicio de proporclonalidad

en sentido estricto, que rnedumte Ia utilizacién de las técnicas del contrapeso de

1

bienes o valores y la de i st:gun las i ias del caso
concreto, determina sl el sacrificio de los i) individuales que la
injerencia guarda una relacién razonable o proporcionada con la i ::npurtanm: del
interés estatal que se trata de salvaguardar. Si ¢l sacrifico resulta excesivo, la
medida deberd declararse inadmisible [LONDONO AYALA, CESAR: Principio de
proporcignalidad en el Derecho procesal penal, Ediciones Nueva Juridica,
, 2009, pp. 386-387].

o En esta perspectiva, para dictar una tal medida resulta imprescindibl
+ caricter genérico, los elementos indispensables para realizar el
reionalidad. B. Los datos objetivos que pueden considerarse indicios de la
s posible comisién de un hecho delictivo grave [del previsto porla Ley], que deben
ser accesibles a terceros. C. Los datos objetivos que puedan iderarsc indicios
de la posible conexién de las personas afecta por la intervencion, los hechos

ancmgﬁm, e no pueden consistic exclusivamente en valorstionds acerca de




la persona. Ir. Los datos concretos de 1a actuacién delictiva que permitan descantar
que se trata de una investigacion meramente prospectiva. E. La fuente de
conocimiento del presunto delito, siendo insuficiente la mera afirmacion de que
se harealizado una investigacion previa, sin especificar minimamente cudl ha side
su contenido, ni cudl ha sido su resultado (confrontese: STSE de 18 de abril de
2013).
Principio de celeridad. La aplicacion de las técnicas especiales de investigacion
debe darse con prontitud y diligencia, por la finalidad de las mismas, y dentro del
marco de la oportunidad de sus actuaciones. Incluso es posible que puedan
otorgarse prérrogas, siempre que no vicie de ineficacia las fuentes de
investigacion o de prueba que puedan recabarse.
Principio de reserva. Las técnicas especiales de investigacion se dictarén y
ejecutarén dentro de la més estricta reserva o sigilo -una de las caracteristicas més
importantes es no ser detectado y por ello siempre se debe procurar realizarla de
forma disimulada o no detectable, pues de otra forma, de advertirlo el sospechoso,
reduciria dristicamente sys actividades ilicitas [MARTINEZ MARTINEZ, JOSE: Ob.
Cit., p. 279]-. Ha de velar por scguridad de los agentes oficiales que las cjecutan,
requerird un fémeo control y supervision por ¢l Ministerio Péblico y sus
actuaciones, en aras de garantizar la confiabilidad de lo aobtenido, deberin ser
protocolizadas con el mas estriclo apego u las reglas correspondientes -la
existencia de salvaguardas en defensz de los derechos de los afectados es
fundamental -,
Principio de pertinencia. Autorizada la técnica especial de investigacion, su
cjecucuﬁn ha de tener en cuenta la relacion oomo bmcﬁclo y 1a complejidad de la
idn, Solo se barin aquellas i r para el debido
esclarecimiento de los hechos investigados. Este principio sirve para definir €l
#imbito objetivo y subjetivo y Ja duracion de la medida; y, ademds, para la eleccién
de la medida pertinente —ésta es la que requicre una justificacién desde el punto
de visla dc este principio—.
Principio de especialidad. Las técnicas especiales tienen que eslar relacionadas
con la investigacion de un hecho delicti , las p <l objeto de la
medida planteada y los dates previos con que se cuenta en ¢l momento en gue se
acuerde utilizatlas. No sc pucden utilizar para investigaciones prospectivas
[GARCIMARTIN MONTERO, REGINA: Los medios de investigacidn tecnolégicos en
el so penal, Editorial Aranzadi, Navarra, 2018, pp. 233-34]. Los agentes
oficiales -policias, fiscales y otros intervinientes legalmente autorizados- deberén
ser idéneos, es deeir, aptos o capaces, asi como especializados o cualificados para
lograr los objetivos de estas técnicas especiales, de suyo complejas y pehgn)sns

8 Principio de jurisdiccionalidad. E1 CPP opté por establecer que las autor

para las técnicas especiales de in ion deben p ir del Ministerio
Piiblico, al entender implicitamente que el nivel de afmuciﬂn a los derechos
fundamentalcs —es especial a la intimidad y autodeterminacién infc
débil 0 mediana intensidad. Pero, en caso pucdan configurar




en el niicleo esencial de los derechos fundamentales se requerird, siempre, orden
de juez comp diante una lucién fundada.
@ La incidencia mas numerosa de las técnicas especiales de investigacion en cuanta
a la utilizacién de la tecnologia incide en el dergeho o |a vida privads. Por cjemplo,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha bido este dereche de una mancra
muy amplia, de suerte que abarca maltipl de la identidad fisica y social de
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la persona. Cubre la integridad fisica y psicoldgica de una persona, la identificacion
der género, el nombre y la orientacién sexual, asi como la informacién sobre su saiud,
e incluso 1a identidad étnica. Protege, ademés, el derecho al desarrollo personal, y el
derecho a bl ¥ desarrollar relaci con ofros seres humanos y ¢l mundo
\exterior [ORTIZ PRADILLO, JUAN CARLOS: Ob, Cit., p. 320].

De otra lado, para pond Ia patibilidad de las por la
jautoridad piblica, las SSTEDH Fried! vs. Austria, de 31 de enero de !995 y Peck vs,
/Rcmo Unido, de 28 de enero de 2003, precisado que ha de considerarse, entre otros

A3 s

perdmetros, ¢l contexto especifico en que la informacidn en cuestién ha sido
recopilada y conservada, la naturaleza de los registros, la forma en que se utilizarian

posteriormente ¢sos registros procesados informati asi como los 05
que pueden obi y su grado de i6n sobre la intimidad del individuo,

ORGANIZADA

.1 LOS DRONES

1 § 5. UTILIZACION DE DRONES ¥ SATELITES EN LA LUCHA CONTRA LA CRIMINALIDAD

21.° Dentro de la legislacion internacional, 1a Convencién de Chicago sobre Aviacién

Civil Intemacional de 1944 ya regulaba en su articulo 8 las aeronaves sin piloto:
/ \ “Ninguna aeronave capaz de volar sin piloto volara sin él sobre el territorio de un Estade
<contratdnte, d menos que sc cuentc con gutorizacion especial de tal Estado y de conformidad con los
rérminos de dicha autorizacion™. Asimi en el &mbito peo, por ejemplo, se cuenta

con: (i) la Ley 18/2014 de Espafia, que posibilita operaciones civiles con acronaves a
control remoto; (#) el Real Decreto 1036/2017, que regula la utilizacion civil de
acronaves a control remoto; (i) el Reglamente (UE) 2018/1139, que armoniza la
regulacién de los drones que tengan los paises miembros, entre otras normativas. Esto
demuestra la concientizacién réspecto al uso de las nuevas tecnologias ¥ la necesidad
arlas positivamente dentro del ordenamiento juridico.

22.° En la legislacién nacional se tiene la Ley 30740, Ley que regula el uso y las
raciones de los sistemas de acronaves pilotadas a distancia (RPAS), de 22 de
marzo de 2018. En otro nivel normativo, s¢ cuenta con la Resolucién Directoral 501+
2015-MTC/12, Norma Téenica Complementaria “Requisitos para las Operaciones de
Sistemas de Aeronaves Pilotadas a Distancia”, de 3 de noviembre de 2015; asi como
diversas ord icipales, como la Ord 405-MSI,

octubre de 2015, que réauia el uso de acronaves no tripuladas
%9{4
A Pr




* por control remoto que circulan en la jurisdiccidn del distrito de San Isidro, al igual

que su Reglamento, aprobado por Decreto de Alcaldia 021-2015-ALC/MSIL, de 11 de
diciembre de ‘Zﬂl 5). que mtnngc la circulacion de drones en ¢l Bosque El Olivar,
dada su di de Zona N I, pero pueden operar en dreas libres del
distrito que tengan las caracteristicas de malecones, acantilados yfo parques (articulo
5). Ello debido a la posible injerencia de los drones a derechos como la intimidad y
en resguardo de la ranquilidad piibtica.

23.° De acuerdo a la Real Academis espafiola de la Lengua, el término “dron™ es un
anglicismo que proviene del término “drone”, que significa **agronave no fripulada”™.

xisten cominmente dos tipos de drones: aquellos que operan de forma auténoma, o
ea que no requicren la intervencidn de un operador humano durante la mayor parte
e su funcionamiento (debido a que previamente requieren una configuracién por
parte del usuario); y aquellos drones a control remoto, que cstan permanentemente
siendo manipulados por un piloto, Estos drones pueden incorporar diferentes
dispositivos dentro de su estructura, lo que facilita la oblencién de tomas de
fotografias o filmaciones en video, asi como el acceso a zonas que un humeno
comiinmenie no podria llegar por sus propios medios.

24.° En esta perspecliva, i evldcnte que los drones, en cuanto instrumentos

l6gi estin en i de facilitar la obtencidn de fuentes de
investigacion o de prucba. A través dc dlsunu}s dlsposmvus incorporados dentro del
r]:on & posﬂs]e ob(cner infc i I para el posterior

iamiento de org; ¥ bandas :nmlm]ﬁ. como la toma de fotografias,

videograbaciones, etcétera.

25.° Dentro del ordenamiento procesal penal estd regulada, como una medide de
bisqueda de prueba, la Videovigilaneia, segiin el Capitulo I, Titulo M1 del Libro
Scgundo del CPP, especificamente en el articulo 207'. Esta técnica especial de

* Articulo 207, Presupursios y Ejecncidn

1. En las investigaciones por delitos vialcnios, o , el Fiscal, por propis inkcimiva o &
pedido de Ia Policla, ¥ in conacimiento del afectada, puede ordenar:

4) Realizar wanns forogrificas y lgglﬂmtﬁ imigenex; y,

0on finalidades de i0n © pers la it igacion del

n
medioy téceioon 06 m-m,.mn » amm‘ crndo resullen indispensables para cumplic fon fines de
vert setamene diffcullad por ot mecion
2 Evmy dirigire de literal

o Jas circunstancias del hecha investigado st vieran, de ph) rum cxencialmente dificultadss o, d¢ no hm wesultarcn
relcvantcmenie menos provechasas. En ¢ supuestn del literal b) del numeral anierior, se podr dirigir Contrs otras persofas
cuanda, en base a detcrinados hechos, se debe considerar que estin en conexion con el investigado o cuanda fesulie
indispensebic para cumplir s Finalidsd de In investigacion, sin cuya reslizacion s podria frustrar dicha diligencia o su

izneiten judicial cumndo s bonicans de ivestigack 1 inkcrior de fnmuebles o
lugares corados.
mL.smaa.mpnmz-elramncmmumhmupz«ntkuu-wbus&po.l-
terceraa personas.
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investigacién -naturaleza derivada del articulo 14 de Ia Ley 30077°- tiene como
objetive obtener fuentes de investigacién o de prucba que permitan sustentar un
eventual requerimiente fiscal, como la prisién preventiva o alguna otra medida de
coercidn, asi como la propia scusacién v, en su caso, la sentencia si se incorpora al
juicio oral como medio de prueba.
2 Los drones son un instrumento tecnolégico mediante cl cual se puede obtener
fuentes de prueba por hechos penalmente relevantes, Se erige en una técnica ¢special
denummada “v1dwvig|.lancza ', que tiene (i) |a capacidad de incorporar dentro de si
dos a realizar tomas fotogniﬁcas ¥ registro de imdgenes
(amc'ulo 207, apartado 1, literal ‘a’, del CPP); y, de !a misma manera, (&) puede ser
utilizado para cumplir labores de observacion o para la investigacion del lugar de
residencia del investigado (articulo 207, spartado 1, literai *b°, del CPP).

PODER'

6.° En orden a lograr su eficacia procesal o probetoria, las grabaciones obtenidas por
los drones deben superar un filtro de constitucionalidad. Por tanto, es imperativo el
cumplimiento de los siguientes cuatro requisitos:
A. Principio de legalidad. Esta modalidad de videovigilancia debe tener una previa
prevision legal, puesto que de lo contrario toda la informacidn recabada s¢ tomard
ilicita.
B. Principio de proporcionalidad. Ante la eventual afeclacion de derechos
fundamentales, como en su caso los derechos a la imagen (articulo 2, inciso 7, de la
Constitucidn), a la inviolabilidad de domicilio (articulo 2, inciso 9, de ia
Constitucién), a la intimidad personal y familiar (articulo 2, inciso 7, de la
¢ Constitucidn), entrc otros, ¢s neccsario que su utilizacién superen el test de
~  proporcionalidad.

C. Autenticidad ¢ inmediatez temporal. Una vez grabada la informacién que contiene
medios de investigacion o de prueba inculpatorios, siempre por mandato del Fiscal
debe scguirse el procedimiento de control previsto para la intervencion de
comunicaciones {concordancia, en lo pertinente, de los articulos 207, apartado §, y
231 del CPP). Recuérdese que la orden de vidgovigilancia es una atribucién del
Ministerio Publico —salve cuando se afecte la libertad domiciliaria (articulo 207,
apartado 3, del CPPP- y el p dimil de ¢j idn es el plado para la
intervencion de comunicaciones con arreglo a las reglas del articule 231 del CPP.

o Es imponante garantizar la fiabilidad de lo obienido, lo cual se logrark con la
aportacion original del soporte fisico donde se encuenr.ra almncenada. h que se
justifica-en Ja idad de evitar rep ¥ T
lebidas que ¢l contenido esencial de la infc i ubl.emda ~videograbacitn y/o

5. Pura su uilizacktin coma pruche en < Juicio, rige «f procedimiento de conirol previsto para o iervenciin de

Comumicaci
FArtiewho 14, Acclones de seguinlento y vigiancia
EA fiscal, d oficio o 8 instancia de In suioridad policisl, ¥ sin conacimicaio del Investigado, pusde Jisponer yue este o

ferceras personas con les que conexidn sean sometidies & pmwmaupﬁmuﬂa
del Peri. dc conformidad can ja Mispuestn en el antfeulo 207 del Cédigo Procraal
957.
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! imagen-, con el riesgo fundado de una malinterpretacidn del contexto en que fue
tomada [QuISPE FARFAN, FANY: Uso de la videovigilancia en la i ion del
delito. En: Los actos de investigacidn confra el crimen organizado. AAVY. CUBAS
VILLANUEYA, VICTOR - GIRAO, MIGUEL (COORDINADORES), 2016, Instituto
Pacifico, pp. 574-575].

@ Lo expuesto no debe Ilevar a la errdnea interpretacién de que solo los archivos

3
originales tienen capacidad para desvirtuar la presuncién de inocencia. En caso se
pretenda utilizar una copia, debe seguirse la protocolizacién correspondiente por

quien tiene la fe piblica judicial notarial.

w0 El requisito de la mmedmez. en los casos de utilizacién de drones utilizados por
\particulares no imy necesariamente que si el material obtenido no es puesto a
disposicion del Ministerio Pablico en un lapso relativamente corto, estc se tome

P

La inmedi busca que los riesgos de manipulacion sean
isminuidos considerablemente (ETXEBERRIA GURIDI, JOSE: Videovigilancia y su
eficacia en el proceso penal espaflol. En: AAVY, CUBAS VILLANUEVA, VICTOR —
GIRAO, MIGUEL (COORDINADORES), Los actos de investigacién contra el crimen
organizado, 2016, Instituto Pacifico, p. 481). En estos casos, como su aporte se hace
a través del medio de prueba documental, siempre, seré necesario, realizar pericias
para determinar alteraciones significativas en su contenido {articulo 186, apartado 2,
del CPP).
o En consonancia con lo amlado. anie los posibles sesgos cognitivos y la
desconfianza de las imagenes y fil ~falta de perseidad probatoria—, deberan
empl los criterios establecidos en el Acuerdo leanosi—ZOISJC!I 116, de 21 de
Te Junlodc 2016, através de la ion de lo inado “prueba sobre
°  prueba”. Siempre es de cuidar que no se considere incontestable Ios productos
derivados de tal prictica probatoria; los jueces deben estar preparados para detectar
ﬂ\ con ayuds de peritos, salvo que la manipulacién sea 1an burda y ficilmente
identificable, alteraciones de las pruebas videograficas.
D. Incegridad. El ido total de la videograbacidn o de la imagen captada a través
de la videovigilancia ha de ser resguardada por el Ministerio Publico, y al finalizar la
medida puesta en conocimiento del juez —si la orden tuvo origen judicial- y al
afectado, quien puede insiar su reexamen judicial en los téominos del aliculo 231,
apartado 3, del CPP, sin perjuitio de solicitar la realizacién de las pericias de
autentificacién correspondientes. El Bfecludn debe conacer el conjunto de las actas
! das, la totalidad de las grah d baci o fotografias obtenid
vantes. Esto garantiza la vugencla de los principios de igualdad de armas
y contradiccion.

27.° Es de enfatizar que el uso de drones puede implicar una vulneracién del derecho
a la libre personalidad y al proyecto de vida de cada individuo en mpcclfcn La
pofencial injerencia tendrd diferente rep i6 find: de i en
lugares publicos o cn,lugares privados. Por lugar poblico debe efitenderse aque
espacio abierto al piiblto al que, en principio, cualquicra podrip acce i 1
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'y sin ningfin tipo de autorizacién especifica. Este posee la peculiar caracteristica de
estar supervisado pot las autoridades piblicas, motivo por el cual sus facultades de
3 intervencion son mucho mayores que en ¢l caso de las propiedades privadas. Se trata,

por ejemplo, de los parques, catles peatonales, aparcamientos al aire libre, estadios

deportivas, etcétera [GORDILLO PEREZ, LuIs: Videovigilancia y derechos

Jfundamentales: los estdndares del Consejo de Europa. En: AA.VV, ABEL LLUCH,

XAVIER ~ PICO Y JUNOY, JOAN — RICHARD GONZALEZ, MANUEL (DIRECTORES), La

'prueba judicial — Desafios en las jurisdicciones civil, penal, laboral y contencioso-

admmr:rrczlrvn, Tomo I, Ed:mm] La Ley, Madrid, 2011, p. 1568). No obstante,

P do de las ci es de advertir que un espacio privado puede

convertirse en piblico, por ejemplo, cuando se realiza una videollamada a traveés de

a Red Social Facebook y cientos de personas observan la transmisién, conociendo a

avés de la cimara web el interior del cuarto donde se realiza €] intercambio de

Informacién. Es por eso que caso por caso se han de analizar las circunstancias facticas
n orden a determinar si se estd en un espacio piblice o {ntimo.

8.2 Lo que ocurre en el espacio ptiblico no va a requerir autorizaci6n judicial para la

tilizacién de la wdecvnglln.ncm, penque implica la ausencia de manifestaciones de la

intimidad o de otros d les conexos en espacio publico, Sin

embargo, la utilizacidn de la téenica de videovigilancia o, incluse, de vigilancia

directa, requerird autorizacién judicial en aquelles supuestos en que exista *[...] ura

2ond de interaccién entre ef individuo y los otros que puede revelar la vida privada, incluso en in

7r contexto pablico” (STEDH Peck vs. Reino Unido, de 28 de encro de 2003). Entonces
’

ha de verificarse la “expectativa razonable de la persona que est# slenda investigada”,
y es que si bien es cierto las personas participan conscientemente en actividades
cotidianas en lugares piiblicos que puaden ser reg:slradoa la creacidn de una

1 e d

grabacién permanente de tal material per io publico p lugar
a consideraciones vinculadas a la vida privada (STEDH P.G. ¢t. J.H. vs. Reino Unido,
de 25 de septiembre de 2001).

29.° Para calificar de grave la afectacion, exante quien busque con el dron la obtencion
de informacién ¢n espacios publicos ha de considerar una serie de variables al
momento de utilizarlo. En este sentido, cuando se pretenda grabar conversaciones en
espacios piblicos, el caricter de privado o no de estas marca una linea de divergencia
determinar si se requiere autorizacién judicial o no. El problema radica en
icultad para reconocer si cfectivamente las conversacioncs son privadas o no, y
ello se determinaria a posteriori. Sin embargo, al margen de entrar a considerar el

ida de las c iones, el caricter privado o no de las mismas en realidad
estaria determinado por ¢l comportamiento de los propios interlacutores que
reflejarian su voluntad de mantener fuera de las i i ajenas diche

Asf pues, es distinta Ja actitud de dos personas que hablan en voz alta rodeados
wvarias personas, que ¢ contexto en el cual hay dos pﬂso@blmum zol
s& )




e,
. apartada, pese a tratarse de un lugar piblico, en voz baja, etcétera [ETXEBERRIA
GURIDY, JOSE: Ob. Cit. p. 476].
PODER JUDICIAL
30.° En lo que respecta al espacio privado, no siempre lo que se desarrolle en el
interiot de una vivienda gozara la proteccién del derecho a la inviclabilidad de
domicilio. La STSE 453/1997, de 15 de abril de 1997, es ilustrativa al respecto.
Expresd que “[...] la autorizacion judicial serd necesarie cuando sea imprescindible vencer un
obstaculo que haya predispuesto [el tirular del inmueble] para salvaguardar Iz intimidad. Cuando,
por el conttrario, zal obstdculo noexiste, como en el caso de una ventana que permite ver la vida que
sedesarrolla en el intertor de un doricifio, no es necesaria una autorizacion judicial”. Asimismo,
la STS 620/1997, de 5 de mayo, homologa espacios que pueden conciliar con la idea
de domicilio, aunque no estén destinades a tal uso. Por ejemplo, los bafios piiblicos.
Asi pues, se ha diferenciado ia “zona comin de lo que es propiamente el retrete donde serealizan
s necesidatles fisioldgicas™, En el case del primero no seré necesaria una autorizacion
ljudicial, sin embargo para ¢l segundo caso si es necesaria por la afectacion al nicleo
mas estricto de la intimidad. Como conclusion, los datos penalmente relevantes que
se obtengan de la “zona comon” de los baflos piiblicos solo requerirén autorizacién
fiscal. Otro gjempla de homologacién lo constituyen Jos vestidorss de centros
comerciales.

31.% No solo podrén ser introducidas al proceso las videograbaciones o toma de
Ello supone la realizacién de un test de proporcionaiidad al momento de
admmrlos como medios de prueba en [a etapa intermedia. Ademas, como son drones

umlgenes que provengan de una estricta diligencia de bisqueda de pruebas como la
v»deuvngllancla, sino también aquellos otros datos que provengan del uso de civiles
que operan drones de forma recreativa. Tanto ¢n el primer como segundo caso, la
mformacmn emurﬂ al proceso penal a través de Ja prueba documental.

das por civiles medi; drones de uso recreativo tendrin
operados a control remoto (necesaria manipulacién por parte de un ser humano), ¢n

eﬂt.ncfa probatoria siempre y cuando se haya respetado los derechos fundamentales
un ¢ventual juicio oral debe reforzarse este medio de prueba con la declaracién
testimonial del piloto del dron (articulo 186, npam.do 1, del CPP), contextualizando
btencién de la informacidn en espacio, tiempo, modo, etcétera.
ismo modo, la videofilmacion obtenida por un dron operado a control remoto
por un funcionario policial requicre necesariamente, ademas de su incorporacion al
proceso penn] en la etapa intermedia, la declaracion testimonial del policia en un
'1 ntual juicio oral. Dependiendo del sujeto {CIV|Upol|cm) que haya obtenido la
informacidn, la valoracién lmdra diferentes niveles y exigencias. Ha de extremarse
con cautcla los requisitos que impli la obtencién de fuentes de informacion por
parte de la Policia Nacional, pues como son funcionarios piiblicos que tienen la

obligacién de conoger sus funciones y Ia forma de realizarlas, el fill e admisibilidad
debe ser mayor qugien el caso de civiles que captan videos o i 5 & fravés de s

% - A P
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drones recreativos que eventualmente puedan registrar la comision de un hecho
4 punible [ETXEBERRIA GURIDL, JOSE: Ob. Cit., p. 480].

32.° La realidad existencial es infinita y la capacidad del ser humano para percibirla
a través de los sentidos es limitada por su propia naturaleza humana. Cuando se
presenta anie ¢l juzgador una imagen o videofilmacion, no se debe caer en el ¢rror de

d

considerar que aquella que se le muestra constituye prucba invencible. En cstos casos
ta inmediacion se erige sobretodo en una garantia que contribuye & Ia formacion de
un discurse racional y justificade sobre los medios de prueba que ¢l organo

jurisdiccional debera objetivar y verter en la motivacién de su resolucion. Una imagen

transmite hechas que van & scr objeto de prueba, por lo tanto, el juez no debe prejuzgar

su contenide. Los hechos no estan sucediendo, sino que se estan reproduciendo en la

Sala de Audiencias través de una filmacion realizada de un modo determinado.
[

Ninguna prueba muestra los hechos como tales hechos punibles, sino como
narraciones que los reproducen. Esti clara la fuerza probatoria de la filmacién de la
imagen y del sonido, la cuestion fundamental es el grado de cr:d:lsllldad que se le
puede dar [BUICSA VADELL, LORENZO: Tecnologias de i dela
prueba. En: AA.VV. ASENCIO MELLADO, JOSE MARIA (leecmn),.fusziem penal y
nuevas formas de delincuencia, 2017, pp. 219-229].

.® En conclusion, el rendimiento probatorio se vincula a la calidad técnica de lo
mado, la concrecién espacio-temporal de la imagen y sonido captado por la

grabaci6n, la sugestividad del fi social captado, asi como, en su caso, a la
especificidad de la narracién respecto al segmento factual fijado por la camara
frecida por las p que ap <n la imagen y, de haber, vertida también por

el operador quc capté las mismas [SUBUANA ZUNZUNEGUI, IGNACIO: La
videovigilancia como fuente de prueba en el proceso penal. En; AAVV. CUBAS
VILLANUEVA, VICTOR — GIRAO, MIGUEL (COORDINADORES), Los actos de
investigacion contra el crimen organizado, 2016, Instituto Pacifico, p. 528).

3.2 LOS SATELITES

34.° El satélite, de acuerdo a la scgunda acepcion del Diccionario de la Real Academia
cspaﬂola., es un vehicule espacial, tripulado ¢ no, que se coloca en drbita akrededor de
Ia ti e otro astro, y que lleva aparatos apropiados para recoger informacién y
transmitirla. Los satélites captan la luz que se refleja desde la super(icie de la tiermra,
para luego procesarla y digitalizarla en una imagen. Vale decir, obtiene una 1magen
tal grado de complejidad que solo puede ser producida por una

usando las tomas de los satélites, usualmente de supcrﬂctcs 2 gran distancin y de
'/~ conocimicnto complejo. Ejemplos de estas imégenes satelitales se encuentran en
Google Earth, que son de mucha wtilidad en el proceso penal, sobre todopara verificar
recorridos o uhlcacmnes en determinado momento, En esla a2, los satélil




proceso penal contra la delincuencia. Asimismo, ticne un gran impacto en la
invesligacion de delitos ambicntales, sobre todo para conocer los daftos de la mineria
jlegal, la deforestacion de los bosques de la Amazonia, e inclusive detectar
concentraciones maviles de personas vinculadas a la trata de personas.

o Los satélites también son instrumentos tecnolégicos a través de los cuales se facilita
Ia obtencién de fuentes de prueba en la lucha contra la criminalidad organizada.
Asimismo, pueden ser utilizados mediante la videovigilancia para realizar tomas
fotogréficas y hacer seguimiento a puntos especificos del globo terresire que tengan
vinculacién con la comision de un hecho punible.

i

36.° El Perti cuenta con 5 saiélites que orbitan la Tierra. El PUCP SAT-1 y el Pocket
PUCP, ambos pertenecientes a la Pontificia Universidad Catdlica del Penii; el Chasqui
1, desarrollado por la Universidad Nacional de Ingenieria; ¢] UAPSAT 1, que
pertencce a la Universidad Alas Peruanas; y el PeruSat-17. Este Gltimo es un satélite
de observacion terrestre que ¢3 operado por la Agencia Espacial del Peni — CONIDA
(Comisidn Naclonal de Investigacion y Desarrollo Aeroespacial), que es una entidad
adscrita al Ministerio de Defensa. Constituye el saiélite mas potente de su clase en la
Tegion, puesto que genera imAgy <on ung lucién de 70 i Dicho
satélite cuenta con un telescopio que capta imagenes a medida que orbita el planeta,
cuando pasa sobre zonas iluminadas por el sol. Envia diariamente imégenes del
territorio peruano y de todo ¢l mundo, las cualu son programadas desde ¢l Centro

Nacional de Operaci de Ima les — CNOIS para cubrir las
necesidades de Ios diversos usuarios del pais?,

37.° La particularidad de! PeruSat-1 radica en que todas las entidades piblicas tienen
acceso al servicio de imagenes satelitales de forma gratuita, mediante la entrega de
una contrasefia por parte del CONIDA. Cuando no se encuentra en ¢l banco del CNOIS
{as im#, idas, entra en funcionami €l PeruSat-1, para el procesamicnto
de cstas en formato digital’. El Ministerio Pablico hace uso del PeruSat-1 para
combatir diferentes ilicitos penales y, sobre todo, la criminalidad organizada que
busca nuevas formas de expansién y desarrollo en la actualidad. Por cjemplo, para
detectar rutas de narcotrifico en la sierra y selva peruana u organizaciones criminales
dedicadas al trifico de terrenos, Al contar con la informacion proporcionada por el
PeruSal-1, generada en tiempo real y de manera gratuita, permitira lomar acciones
inmediatas y pcmnemes. Ello debido a que puede utilizarse para comparar imégenes

-%m_r%
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38.° No obsiante las bondades que pueden ofrccer las imdgenes salclitales en la
ucion del delito, los jueces estin poco familiarizados con esta tecnologia
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i compleja. A ello se a(ina la falta de precedentes judiciales que orienten la admisién y
valoracién de este medio probatorio sofisticado. Pare superar estos problemas, se
plantean los siguicntes criterios de admisibilidad y valoracion probatoria:

. Las imfgenes satelitales deben ser recopiladas con respeto irrestricto del nicleo
intangible de los derechos fund: ! debiend lizarse un test de

roporcionalidad con el fin de determinar si la injerencia dentro del derecho
fundamental conculcado resulta legitima y proporcional. Las imigenes satelitales
poseen capacidad técnica de vulnerar, al menos potencialmente, la vida privada de las
personas.

B, El Satélite PeruSat-1 puede ser utilizado en la investigacion de delitos vinculados
con la criminalidad organizada, a través de la videovigilancia (articulo 207, apartado
1, literales ‘a’ y b’ del CPP). Las imagenes satefitales se introducirdn al proceso penal
integridad, inmediatez, objetividad y exactitud.

PODER ANAGIAL

a través de la prueba documental, cumpliéndose ademds los requisitos de autenticidad,
C. Las imagenes satelitales, cumplidos los requisitos antes indicados, tienen entidad
para desvirtuar la p idn de i ia de los dos. Desde la perspectiva de la

igencia de corroboracion serd del caso, en funcién al contexto del caso, contar -si
rrespondiera— con prueba testifical, prueba d [ de infe otras imag:

'o grabaciones, prueba pericial, etcétera.

Necesariamente el pr de las imag: satelitales implica la
manipulacién por una serie de personas en orden a obtener la decodificacidn de estas.
Por lo tanto, ha de seguirse con sumo cuidado el procedimiento de cadena de custodia,
conforme a los parametros establecidos en el Acuerdo Plenario 06-2012/C1-116, para
su almacenamiento, conservacitn y ulterior utilizacién en ¢l proceso penal. Deberd
centificarse las circunstancias en que fueron tomadas las imdgenes satelitales y ¢l
trayecto que recorrieron, dada lz alta lejidad en su jento, Si,
razonablemente, se desconfia de In autenticidad de la imagen satelital, ser del caso

i r/
Q acudir a los medios de prucba denominados “prueba sobre prueba™

1L DECISION
26.° En atencidn a lo expuesto, las salas penales Permanente, Transitoria y Especial

de Ia Corte Suprema de Justicia de la Repuiblica, reunidas en el Pleno Jurisdiccional,
¥ de conformidad con lo dispuesto ¢n ¢l articulo 116 de la LOPJ:

ACORDARON

27°, ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuesios en los fundamentos
juridicos 18°, 20°, 25°-32¢, 34° y 38° del presente Acuerdo Plenario,

28°. PRECISAR querlos principios jurisprudencial que contiene [a doctri

legal antes menciugada deben ser invocados por los jueces de todas las instangias, £in

=
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_ perjuicio de la excepcidn que estipula el segundo parigrafo del articulo 22 de la LOP),

aplicable extensivamente a los Acuerdo Plenarios dictados al amparo del articulo 116
del citado Estatuto Organico.

29°, DECLARAR que, sin embargo, los jueces que integran el Poder Judicial en aras
de la afirmacién del valor seguridad juridica y del principio de igualdad ante Ja ley,
solo pueden apartarse de las conclusioncs de un Acuerdo Plenario si incorporan
nuevas y disti preciaciones juridi p de las rechazadas o desestimadas,
expresa o tacil ¢, por la Corte Sup de Justicia de la Repiiblica.

30°. PUBLICAR ¢l presente Acuerdd.Plenario en ef diario oficial Ef Peruano.

HAGASE saber.

8.8
SAN MARTIN CASTRO
PRADO SALDARRIAGA
SALAS ARENAS
BARRIOS ALVARADO
FIGUEROA NAVARRO
BALLADARES APARICH
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
CASTANEDA ESPINOZA
NUNEZ JULCA
CASTAREDA OTSU
SEQUEIROS VARGAS

PACHECO HUANCAS

GUERRERQ LOPEZ o
CHAVEZ MELLA
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