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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.° 01-2019/CIJ-116
BASE LEGAL: Articulo 116 del Texto Unico Ordenado
Ly

de la Ley Orgénica del Poder Judicial
ASUNTO: Prisién Preventiva: Presupuesto y requisitos

Lima, diez de septiembre de dos mil diecinueve

Los jueces supremos de lo Penal, integrantes de las salas penales Permanente,
ransitoria y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en
leno Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulol16 del Texto

Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el
/siguiente:

ACUERDO PLENARIO

I. 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 veintiuno de febrero de dos mil diecinueve, con el concurso del Centro de
Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacion del sefior San Martin Castro,
realizaron el XI 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 andlisis 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 el articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial —en adelante, LOPJ—, a fin de dictar Acuerdos Plenarios para concordar la
jurisprudencia penal y definir la doctrina legal correspondiente.

2.2 El XI Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de dos mil diecinueve se
realizo en tres etapas.

oo 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
c1udadana ra proponer los puntos materia de analisis que necesitan interpretacion
me y la generacidon de una doctrina jurisprudéncial para garantizar la debida
armonizacion dg¢ criterios dg los jueces en los prgcesas jurisdiccionales a su cafgo.
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Segunda: la seleccion preliminar de temas alcanzados por la comunidad juridica,
designacion de jueces supremos ponentes y fecha de presentaciéon de ponencias
respecto a las propuestas tematicas que presentaron los abogados y representantes de
instituciones publicas y privadas.

3.° E1 25 de abril altimo se publicaron en la pagina web del Poder Judicial los temas
seleccionados para el debate identificindose ocho mociones: A. Pena efectiva:
principio de oportunidad y acuerdo reparatorio. B. Diferencias hermenéuticas en los
delitos de organizacién criminal y banda criminal, asi como técnicas especiales de
investigaciéon en estos delitos. C. Impedimento de salida del pais y diligencias
preliminares. D. Absolucioén, sobreseimiento y reparacién civil, asi como
prescripcion 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 explotaciéon sexual. G. Viaticos y
delito de peculado. H. Actuacién policial y exencidn de responsabilidad penal.

o En la sesion del 28 de mayo de 2019 se seleccionaron a las personas y
representantes de instituciones que harian uso de la palabra en Audiencia Pablica.

4.° Han presentado, a través de la pagina web del Poder Judicial, informes en
relacion a la Prisidn preventiva: presupuestos, los siguientes:

1. Zoraida Avalos Rivera, Fiscal de la Nacion.

2. Walter Gutiérrez Camacho, Defensor del Pueblo.

3. José Humberto Abanto Verastegui, José Pimentel Aliaga y Aurelio Pastor,
abogados.

4. Omar Sumaria Benavente, abogado y profesor universitario.

5. Emesto De La Jara, por el Instituto de Defensa Legal — IDL.

Juan Humberto Sanchez Cérdova, abogado y docente universitario.

. Ronald Hancco Lloclle, por el Instituto de Investigacién de Derecho

" Econdmico y Criminal Compliance — IDPECC.

8. Teodorico Claudio Cristébal Tamara, abogado.

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

10. Ranl Pérez Llamocllanta, abogado.

11. Karen Abregu Esteban, abogada.

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

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

14. Luis Fernando Ibérico Castafieda, profesor universitario y abogado.

1 W Medina Bércena, abogado.

6. César Nakazaki Servigoén, abogado y docente universitario.

17. Moisés Paz Panduro, docgmite universitario y ghogado.
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* 5.° La segunda etapa consisti6 en el desarrollo de la audiencia publica que se realizé

el martes 9 de julio de 2019. Hicieron uso de la palabra, en cuanto a los presupuestos
de la Prision Preventiva: A. Lugardo Ramiro Gonziles Rodriguez, Fiscal Adjunto
Supremo Jefe del area Especializada en Delitos de Enriquecimiento Ilicito y
Denuncias Constitucionales, y Martin Felipe Salas Zegarra, Fiscal Adjunto Superior
de la Cuarta Fiscalia Superior Especializada de Delitos de Corrupcion, designados
por la Sefiora Fiscal de la Nacién, Zoraida Avalos Rivera, en representacion del
- Ministerio Publico. B. Walter Gutiérrez Camacho, Defensor del Pueblo. C. Miguel
Angel Pizarro Guerrero, Director de Etica del Colegio de Abogados del Callao,
epresentante de la Junta Nacional de Decanos de los Colegios de Abogados del
erd.

.° La tercera etapa residio, primero, en la sesion reservada de analisis, debate y
eliberacion de las ponencias; y, segundo, en la votacion y obtencion del nimero
onforme 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

Y LOPJ, que faculta a las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica 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 SAN MARTIN CASTRO, NEYRA FLORES,
SEQUEIROS VARGAS, CHAVEZ MELLA Yy CASTANEDA ESPINOZA.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

'§ 1. DEFINICION Y ALCANCES DE LA PRISION PREVENTIVA

i

1.° La prisién preventiva es una institucion procesal, de relevancia constitucional,
que, como medida de coercion de caracter personal, priva procesalmente de la
libertad personal a un imputado por un tiempo determinado, legalmente previsto y
judicialmente establecido, en funcion a la tutela de los fines caracteristicos del
proceso —que ¢ste se desarrolle regularmente en funcién a su meta de
esclarecimiento de la verdad (ordenada averiguacion de los hechos), a la necesidad
de garantizar la presencia del imputado a las actuaciones procesales y al
aseguramiento de la ejecucion de la pena [BARONA VILAR, SILVIA: Prision
provisional y medidas alternativas, Editorial Bosch, Barcelona, 1988, pp. 20-21]-.
oo Asi las cosas, se tiene, de un lado, que el dergcho a la libertad, al igual que todos
los derechos no revista caracter absoluto —tiene, como es légico y coherente en el
juego de contrapesos constitucionales, posibles restricciones—, pero es de tener
presente_gue la libertad sepresenta un papel nuclear en el sistema del Esta
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¥" 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 la

PODER JUPICIAL . . . . . . ..
necesidad de (i) asegurar la presencia del imputado en el procedimiento penal, (ii)
garantizar una investigacion, (i) afianzar un enjuiciamiento debido de los hechos, y
(iv) de asegurar la ejecucion penal —correcta averiguacion de la verdad y actuacion

ol

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

2.° Las medidas de coercion en general y la prisién preventiva en particular,

pretenden evitar, en tanto el proceso jurisdiccional penal es un instrumento que
equiere de tiempo, que se frustre el adecuado desarrollo de la causa —desarrollo
ficiente de la investigacion acotd la Sentencia de la Corte Interamericana de
erechos Humanos —en adelante, SColDH—, caso Suarez Rosero vs. Ecuador, de 12
e noviembre de 1997-, asi como que, llegado el caso, no se producird una
olucién ineficaz [conforme: PINOL RODRIGUEZ, JOSE RAMON y otros: Derecho
Procesal Penal, Editorial Civitas, Pamplona, 2009, p. 345]. Su funcién es netamente
prbegsal. La prision preventiva es, sin duda, una de las mas intensas intromisiones
en las esferas de libertad y personalidad del ciudadano [REYNA ALFARO, LUIS
MIGUEL: Manual de Derecho Procesal Penal, Ediciones Instituto Pacifico, Lima,

-

( especifico de la prision preventiva (articulo 268, literal ‘c’, del CPP), de los
denominados peligro de fuga y peligro de entorpecimiento [conforme: ORE GUARDIA,
ARSENIO: Manual de Derecho Procesal, Tomo 2, Editorial Reforma, Lima, 2014, p.
37]. Asi lo enfatizo, por lo demas, las SSCoIDH caso Chaparro Alvarez y otro vs.
cuador, de 21 de noviembre de 2007, parr. 103; y, caso J vs. Perti, de 27 de
/noviembre de 2013, parr. 159.

2015, p. 445].
& 3.° Estos fines se concretan mediante la identificacion y neutralizacion, en el caso

4.° La nota caracteristica de instrumentalidad fluye de lo expuesto anteriormente.
La prisién preventiva esta vinculada directamente a la pendencia del proceso penal
declarativo de condena —si finaliza, ésta decae o, en su caso, se convierte en medida
gjecutiva—. Ademas, la prisién preventiva supone vinculacién con el objeto y con los
hechos que identifican la causa en cuestion; es decir, con la sentencia cuyo
cumplimiento se intenta asegurar y con la tramitacién debida que se pretende
garantizar. Por eso la prision preventiva se adecia a los fines que en cada caso se
persigan, lo que supone incluso que el contenido de esta 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, ViICTOR y otro: Derecho Procesal Penal, 8va.
Edicion, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 302]. En otros términos, la
instrumentalidad evita qug’la prision preventiva sea un fin en si misma y obliga
configurarla
ectivos 198 fin
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' de Derecho Procesal Penal, 5ta. Edicion, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2010, p.
169].
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§ 2. LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL DE LA PRISION PREVENTIVA

5.° Como la prisién pregventiva es una medida coercitiva —asi establecida
expresamente por la Seccion III “Las medidas de coercion procesal” y su Titulo IIT
“La prision preventiva” del Libro II “La actividad procesal” del CPP—, bajo ningtin
concepto puede ser concebida como una pena anticipada, ni tiene las finalidades
retributiva o preventiva propias de ésta (SCoIDH, caso Norin Catriman y otros vs.
Chile, parr. 312,a). Toda medida de coercion procesal esta conectada con la garantia
de tutela jurisdiccional ~proteccion del proceso—. Su legitimidad constitucional se
/ cumple solo en cuanto se observen los principios de caracter transversal de
intervencion indiciaria y de proporcionalidad; se dicten, en suma, de conformidad
on sus presupuestos y sus requisitos, tal como fluye del articulo 253 del Codigo
rocesal Penal —en adelante, CPP—.

.° El articulo VI “Legalidad de las medidas limitativas de derechos” del Titulo
reliminar del CPP, confirmando lo expuesto, estatuye lo siguiente: “Las medidas que
itan derechos fundamentales, salvo las excepciones previstas en la Constitucion, solo podran
ctarse por la autoridad judicial, en el modo, forma y con las garantias previstas por la Ley. Se
impondrdn mediante resolucion motivada, a instancia de la parte procesal legitimada. La orden
judicial debe sustentarse en suficiente elementos de conviccién, en atencion a la naturaleza y
inalidad de la medida y al derecho fundamental objeto de limitacion, asi como respetar el principio
¢ proporcionalidad”.
Asi las cosas, la legitimidad constitucional de la prisién preventiva exige que su
/configuracion y su aplicacién tengan, (§) como presupuesto (causa o motivo), la
" sospecha fuerte de la comisién de un delito grave; (ii) como obijetivo (o proposito),
la consecucion de fines constitucionalmente legitimos y congruentes con la
naturaleza de la medida; y, (iif) como objeto (o naturaleza), que se la conciba, tanto
en su adopciéon como en su mantenimiento, como una medida de aplicacion

excepcional, 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 luego, la prisién preventiva es la medida de coercién personal mas grave

del sistema procesal, al privar a un imputado del derecho mas importante, luego de
la vida, y paralelamente reducir en cotas relevantes la garantia de defensa procesal.
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" regla. Por ello, los mas importantes glgmentos que la informan, sin agotarlos
(recondzcase, por ejemplo, los de (i) temporalidad —cuyo objetivo, en este caso, es
evitar que la prision preventiva llegue a confundirse, materialmente, con la pena que
en su momento y eventualmente se imponga al acusado—; y, también, de (ii)
provisionalidad —que se plasma en el principio rebus sic stantibus, de suerte que la
prision preventiva debe ser revisada cada vez que se modifiquen o alteren las
circunstancias que se tuvieron en cuenta para su acuerdo, tanto las referidas a la
imputacioén, como las atinentes a los concretos riesgos que se quieren prevenir con
ella~) [ASCENCIO MELLADO, JOSE MARIA: La regulacion de la prision preventiva en
el Cédigo Procesal Penal del Peru. En: Derecho Procesal Penal — Estudios
Fundamentales, INPECCP — CENALES, Lima, 2016, pp. 820-821}, a tono con la
SCoIDH caso Acosta Calderén vs. Colombia, de 24 de junio de 2005, parr. 74, son
los siguientes:

.° Primero, gxegpeionalidad. La regla es el sometimiento del imputado al proceso

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—. Siempre, pues, ha de primar la libertad del sujeto durante el proceso
(Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos —en adelante, STEDH- caso
TOTH vs. Austria, de 12 de diciembre de 1991; SCoIDH, caso Barreto Leiva vs.
Venezuela, de 17 de noviembre de 2009, parr. 121; y, STC 822-2005-HC/TC, de 5
de agosto de 2005). La medida de coercién no significa un fin en si mismo. Ademas,
las restricciones de los derechos individuales impuestas durante el proceso, son de
nterpretacion y aplicacion restrictiva (Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de
a Nacién, Argentina, caso Kacoliris Dionisio y otros”, en Fallos: 316:942; y,
articulo VII, numeral 3, del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal).

. 9.° La prision preventiva en modo alguno debe ser ni la tnica, ni la forma preferente
de alcanzar el aseguramiento del proceso. No son admisibles que el legislador
establezca presunciones legales encubiertas cuya valoracion general e indiscriminada
prescinda de la obligada constatacién del riesgo legalmente protegido de forma
individual y particularizada.

oo La prision preventiva es, siempre, una alternativa excepcional. No puede ser
adoptada de forma automatica, ni siquiera particularizada si no se demuestra en el
caso concreto su absoluta necesidad y la imposibilidad de garantizar el proceso
mediante otros mecanismos legalmente previstos y menos gravosos 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].
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una sentencia condenatoria que determine su culpabilidad quede firme —protege de
' forma mediata los derechos fundamentales del ciudadano en el proceso—, pero tal
PODER JUDICIAL e e . ,qe . . . .
posicion juridica no es perjudicada, en modo alguno, por la existencia de la sospecha
de culpabilidad —aquella persona contra la que existe razonablemente prueba
incriminatoria, es quien necesita, precisamente, la proteccion de la presuncion de
inocencia—. La presuncion de inocencia como regla de trato procesal exige limites en
funcién a la presencia de sospechas fuertes [FERRER BELTRAN, JORDI: Presuncion
de inocencia y prision preventiva. En: VASQUEZ, CARMEN (Coordinadora): Hechos
y razonamiento probatorio, Zela Grupo Editorial, Lima, 2019, p. 143].
oo Como dice STUCKENBERG, es en la supervivencia del proceso como tal, donde la
presuncién de inocencia hunde sus raices y encuentra su fundamento. La verdad
procesal se alcanza, precisamente y solo, a través del proceso. La culpabilidad nace
— lcon la conclusion del proceso, mientras que la inocencia del inculpado es un
uténtico factum hasta que recaiga sentencia. La Unica funcién inmediata para la
resuncion de inocencia es la proteccion del proceso mismo, y consiste en una
/ rohibicion de desvalorar el proceso hasta convertirlo en un mero rito. De otro lado,
/ la otra cara de la moneda de la prohibicion de desvalorar el proceso es la existencia

/ paralela de deberes positivos al imputado: colaborar con el proceso a pesar del
factum de inocencia, claro esta 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 la
presuncion de inocencia, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 35-45].

11.° Si se parte de la presuncién de inocencia como regla de juicio se exigird
sospecha fuerte, y si se la analiza como regla de tratamiento se requerira que solo se
la imponga, excepcionalmente, cuando se cubran los riesgos de fuga o de
obstaculizacion (conforme: STCE 128/1995, de 26 de julio). Ademads, la presuncion

! de inocencia, no solo excluye que el imputado sea sometido a penas anticipadas y
requiere que el Ministerio Publico acredite los cargos que atribuya —sea cuando
acuse como cuando requiera alguna medida intermedia limitativa de derechos—, sino
que asimismo excluye el automatismo de la prision preventiva, independiente de las
efectivas exigencias cautelares (fumus comissi delicti), las prohibiciones legales a la
libertad provisional o restrictiva y los términos prolongados de la prision preventiva
[conforme: CORDERO, FRANCO: Procedimiento Penal I, Editorial Temis, Bogot4,
2000, p. 398].

12.° La pretension punitiva, apuntdé KRAUSS, surge con la sentencia condenatoria,
no a traves del convencimiento del aumento de la conviccidn de la autoria que tenga
el Tribunal. Es verdad que el interés del imputado en conservar su libertad se
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* tomar medidas coercitivas —cuando la sospecha de culpabilidad se fortalece,
aumenta el interés estatal en la persecucion, debido al aumento de la posibilidad de
una futura condena a pena privativa de libertad, lo que por cierto no implica una

disminucion de las garantias que se deducen de la presuncion de inocencia—
[conforme: Sentencias del Tribunal Constitucional Federal Aleméan 19, 342 (347);
20, 45 (49); y, 20, 144 (147). LLOBET RODRIGUEZ, JAVIER: La Corte Interamericana

PODER JUDICIAL

de Derechos Humanos y las garantias penales, Editorial Juridica Continental, San
José, 2018, pp. 601-602 y 605].

' 13.° Segundo, leggalidad proegsal. Deriva del brocardo “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 unica autoridad que
pueda dictarla es la jurisdicecional, bajo el procedimiento y las reglas, precisas y
laras, que la determinan [conforme: SCHIAVO, NICOLAS: Las medidas de coercion
n el Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, Editores del Puerto,
uenos Aires, 2011, pp. 68-69]. El derecho a la libertad puede verse conculcado
to cuando se actiia bajo la cobertura improcedente de ley, como contra lo que ésta

dlspone La lggalidad procgsal impone no solo la exclusiva competencia judicial
para dictar la prisidn preventiva —el monopolio jurisdiccional-, sino que se

desarrolle mediante norma con rango de ley, y su imposicién, en el marco de un
proceso debido, con todas las garantias, nunca puede resultar fuera de los casos y de
los modos que ella defina.

14.° Tercero, principio de intgrvgncidn indiciaria, que en materia de coercidon
procesal penal se traduce en el fumus delicti comissi —requisito simétrico con el fumus
boni iuris del derecho civil [CORDERO, FRANCO: Obra citada, p. 404]-. Se concreta
len las circunstancias ficticas que soporten la posibilidad de la existencia de un
‘delito, en el contenido de informacién que la autoridad penal cuenta para imponerla
[SAN MARTIN CASTRO, CESAR: Derecho Procesal Penal — Lecciones, Editorial
CENALES, Lima, 2015, p. 53].

o En cuanto la prision preventiva priva de la libertad personal al imputado, la tutela
de este derecho fundamental de maxima importancia en una sociedad democrética,
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 (i) iniciar diligencias
preliminares, (i) promover la accion penal o inculpar formalmente a un investigado,
y (iii) acusar y enjuiciar a 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 Cédigo Procesal Penal denomina bajo el término
genérico de ¢ gl;zm;zntos de onvxeelon esto es, resultado probatorio desde las reglas
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15.° Cuarto, principio de proporcionalidad. La prision preventiva, al privar de la
libertad personal al imputado, estd sujeta, en la relacion conflictiva entre garantias
individuales del ciudadano imputado y eficacia en la lucha contra la delincuencia y
el buen fin del proceso, en cuanto al juicio de proporcionalidad, a una intensidad
fuerte —ni mediana, ni débil-. La proporcionalidad deriva de la cldusula del Estado
de Derecho, comporta una garantia de seguridad juridica y se erige en una exigencia

de justicia material (conforme: STC10-2002-AIl/TC, de 3 de enero de 2003]. Esta se
califica por la fungibilidad de la medida, si pueden alcanzarse de otro modo los fines

PODER JUDICIAL

que pretende, asi como que se tome en consideracion la situacion subjetiva del
imputado en relaciéon con el hecho presuntamente delictivo para ponderar el
sacrificio de la libertad individual que supone la medida [RAMOS MENDEZ,
FRANCISCO: Enjuiciamiento Criminal. Duodécima lectura constitucional, Ediciones
- JAtelier, Barcelona, 2016, p. 340]. La aplicacion de la prisiéon preventiva se encuentra
justificada y legitimada si se parte del presupuesto de considerar el fin cautelar que
persigue, es decir, de aseguramiento del desarrollo del proceso penal y con ello el
};deber de persecucion del delito [NEYRA FLORES, JOSE: Tratado de Derecho

Procesal Penal, Tomo 11, Editorial IDEMSA, Lima, 2015, p. 163].
’,,/ oo Como se advierte de lo expuesto el principio de proporcionalidad mide la calidad
2

o la cantidad de dos elementos juridicos —o dos elementos de relevancia
constitucional- comparativamente entre si (libertad vs. eficacia de la persecucioén
procesal, en el caso de la prisiéon preventiva), de manera que no haya exceso de
volumen, de significaciéon o de cuantia entre uno y otro a partir de las
consideraciones que se hacen en relacion con cada tiempo y lugar; ésta no depende
de criterios absolutos, sino estd condicionado a las ideas predominantes en la
sociedad —desde luego, las que incorpora y reconoce la Constitucion— [conforme:
RUBIO CORREA, MARCIAL: La interpretacion de la Constitucion segun el Tribunal
Constitucional, Pontificia Universidad Catoélica del Perti — Fondo Editorial, Lima,
2005, p. 251].

o El principio de proporcionalidad, enfatiza BARONA VILAR, debe ser el punto de
apoyo y pilar fundamental en la regulacion de la prisiéon preventiva en todo Estado
de Derecho, por cuanto no cabe hablar de aplicacién matematica de la normativa
pertinente —no existen reglas matematicas a aplicar por el 6rgano jurisdiccional—,
sino que se abre un amplio margen de discrecionalidad (juridicamente vinculada,
diremos nosotros) y arbitrio judiciales a la hora de considerar su aplicacion o no. En
este orden de ideas, la inclusion de una serie de circunstancias a tomar en
consideracién por el juez para imponerla pone de manifiesto que solo desde este
principio podran valorarse. El objeto de este principio se circunscribe a la finalidad
perseguida por la prision preventiva y las circunstancias concurrentes en el caso
concreto. El principio de proporcionalidad, en consecuencia, se sitiia entre el dilema
del derecho a la libertad y las necesidades de persecucion penal o derecho a la
seguridad, 1ndependlentemente de la pena esperada —la STCE 41/ 1982 de 2 de julio
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* estatal de asegurar el ambito de libertad del ciudadano, por otro”; tesitura reiterada en la

STCE 128/1995, de 26 de julio, y en la STCE 333/2006, de 20 de noviembre—; y, la
normativa sobre la prisidén preventiva, debe entenderse partiendo de la delimitacion
del caso concreto, de las cuales depende el significado y la pena concretos [BARONA
VILAR, SILVIA: Obra citada, pp. 67-71].

oo Lo expuesto justifica, como precisa CUBAS VILLANUEVA, que una nota
caracteristica de la prision preventiva es que es una medida facultativa, pues deja a
criterio del juez para que, basado en la ley y los hechos, determine su imposicion
luego de un juicio de razonabilidad —en pureza, de proporcionalidad, diremos
Ynosotros— [CUBAS VILLANUEVA, VICTOR: El nuevo proceso penal, 2da. Edicion,
Editorial Palestra, Lima, 2015, p. 438].

oo La proporcionalidad, entonces, esta enraizada en las relaciones de poder entre
Estado e individuo; es, pues, una exigencia asociada al ejercicio del poder tendente a
evitar el exceso en el uso de dicho poder. La proporcionalidad, postula PUJIADAS
[TORTOSA, no es un presupuesto o una simple caracteristica predicable en términos
oenéricos 0 como un medio de control o evaluacién a posteriori de la medida
\}Sdoptada, sino es una exigencia mas a integrar en el proceso de decision sobre el
régimen coercitivo necesario en el caso concreto. La proporcionalidad ha de guiar la
decision relativa a las concretas medidas de coercion a adoptar; no puede ser un
simple mecanismo de evaluacién de la eficacia de las mismas [PUIADAS TORTOSA,
VIRGINIA: Teoria general de las medidas cautelares penales, Editorial Marcial
Pons, Madrid, 2008, pp. 140-142].

16.° La proporcionalidad esta integrada por presupuestos y requisitos [confréntese:
GONZALEZ-CUELLAR  SERRANO, NICOLAS: Proporcionalidad y  derechos
Jundamentales en el proceso penal, Editorial Colex, Madrid, 1990, p. 69]. En lo
concerniente a sus presupugstos, la proporcionalidad requiere de 1) legalidad
procesal o, en este caso, de tipicidad procesal —esto es, precepto con rango de ley,
con reglas claras y precisas, y que incluya las garantias necesarias para el imputado—
(presupuesto formal), y 2) justificacion teleologica —que se centra en la
determinacion de los valores, con la suficiente fuerza constitucional, que tratan de
ser protegidos por la adopcién de una medida limitativa de derechos (presupuesto
material). En lo relativo a sus requisitos gxtrinsgcos, la proporcionalidad exige que
las medidas limitativas de derechos cumplan con los requisitos extrinsecos de 1)
jurisdiccionalidad —solo el juez competente, en el marco de un procedimiento
preestablecido y bajo la vigencia del principio procesal, de carécter estructural, de
contradiccion, puede dictarla—, sino también el auto de prision preventiva ha de estar
2) motivacion especial (motivacion reforzada), segun el articulo 271, apartado 3, del
CPP. La restriccion de un derecho fundamental necesita encontrar una causa
especifica, y el hecho o la razén que la justifique debe explicitarse para hacer
cognoscibles los motivos per los cuales el derechgse sacrificé (STCE 47/2000, de
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afirmé que la motivacion, en estos casos, debe ser mas estricta, “[...] pues solo de esa
manerd es posible despejar la ausencia de arbitrariedad en la decision judicial”.

o En orden a la motivacion se han de cumplir, sobre el particular, los siguientes
elementos internos: (i) expresion sucinta de la imputacion —exige, por ende, que se
sustente en hechos especificos objeto de atribucion por la 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 respectiva obtencion y actuacion, que
justifiquen la presencia de una sospecha grave y fundada (sospecha fuerte) de
comisién del delito especifico objeto de imputacién y de vinculacion del imputado
con su comision, sea de autoria o de participacion (intervencion indiciaria, fumus
delicti comissi)—; (#i) fundamentos de derecho —juicios de tipicidad y de subsuncion
normativa juridico penal, asi como de los preceptos procesales que autorizan la
prision preventiva, con una referencia a los juicios de necesidad, de idoneidad y de
estricta proporcionalidad o ponderaciéon—; y, (iv) decision clara y precisa del mandato,

fijacion justificada del plazo de duracién de la prisién preventiva.

17.° La motivacidn, primero, es la exteriorizacién de la justificacién razonada que
permite llegar a una conclusién y, por ende, debe ofrecer los fundamentos
suficientes que permitan conocer los motivos por los que se impone la restriccion de
la libertad (SSColIDH caso Chaparro Alvarez y otro vs. Ecuador, de 21 de
noviembre de 2007, parr.107; y, caso Bayarri vs. Argentina, de 30 de octubre de
2008, parr. 74). Segundo, ha de ser suficiente y razonable, en cuya virtud se debe
ponderar la concurrencia de todos los extremos que justifican su adopcioén, y que
esta ponderacion o subsuncién no sea arbitraria, en el sentido de que sea acorde con

f . B .
‘las pautas del normal razonamiento ldgico y, muy especialmente, con los fines que

justifican la prisién preventiva. Tercero, la suficiencia y razonabilidad son, en
definitiva, el resultado de la ponderacion de los intereses en juego, a partir de toda la
informacién disponible en el momento en que ha de adoptarse la decision, de las
reglas del razonamiento logico y del entendimiento de la prisién preventiva como
medida de aplicacion 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 supondré solo un problema de
falta de tutela, propio del ambito del articulo 130, inciso 3, de la Constitucion, sino
prioritariamente un problema de lesién del derecho a la libertad, por su privacién sin
la concurrencia de un presupuesto habilitante para la misma (conforme: STCE
128/1995, de 26 de julio, FJ 4, a). La motivacion, pues, tiene una triple funcién:
extra-procesal —control externo, democratico, de las decisiones judiciales—, endo-
procesal —control interno y por el tribunal superior, esto es, permite la impugnacién
por las partes de la decmon judicial y que se examine su racwnahdad—
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- La prueba en el proceso penal acusatorio, Editorial Jurista Editores, Caro &
Asociados y CEDPE, Lima, 2012, pp.163-169].

PODER JUDICIAL

18.° La motivacién de una prision preventiva, como acto limitativo de un derecho

fundamental, en el doble sentido de expresion del fundamento de Derecho en que se

basa la decision y del razonamiento seguido para llegar a la misma, es un requisito

indispensable del acto de limitacion 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, FJ 7mo., implica identificar los intereses en juego, asignar a cada uno

de ellos la importancia que merecen y decidir sobre las prioridades entre unos y

otros para el caso en concreto. Para la decision de prisidon preventiva el juez tendra

que tener en cuenta la situacidn y las circunstancias del caso concreto para

. comprobar que se cumplen los requisitos establecidos en la ley; y, la adecuada

/ onderacion exige que se realice, por un lado, un examen de los hechos, de todas las

M ircunstancias que puedan concurrir y del auto de prision y, por otro, si la

striccion del derecho fundamental a la libertad es inevitable en virtud de proteger

\ bien juridico que en el caso concreto debe prevalecer, sin perjuicio de entender

que la privacion procesal de la libertad es una medida excepcional y como tal ha de

considerarse y aplicarse [STCE 18/1999, de 22 de febrero, FJ. 2do. SERRANO

MAIJLLO, ISABEL: El derecho a la libertad y la prisién provisional. En: UNED.
Anuario de la Escuela de Practica Juridica, N.° 1, 2006, Madrid, pp. 2y 11].

oo Motivacion, justificacion y fundamento tienen una estrecha relacion. Como se

sabe, motivar implica dar o explicar la razon o motivo que se ha tenido para hacer

algo, justificar el acto —o el resultado—, de probar algo con razones convincentes.

Estas razones o motivos son, esencialmente, el fundamento de las medidas de

coercion. La motivacion, al fin y al cabo, constituye una exigencia formal pero de

clara repercusion en la legitimidad material del tratamiento al individuo [PUJADAS

TORTOSA, VIRGINIA: Obra citada, p. 190].

19.° Los fundamentos de hecho y de derecho de la resolucion coercitiva han de tener
en cuenta las postulaciones y alegaciones de las partes procesales; es decir, su
razonamiento ha de cumplir con los principios de exhaustividad y congruencia. El
argumento judicial debe ser puntual, preciso y concreto, sin incurrir en abundancia
expositiva ni citas extensas y confusas de lo que fluye de las fuentes—medios de
investigacién o, su caso, de prueba —cantidad no es necesariamente calidad y rigor
™ narrativo-, asi como de invocaciones doctrinarias sin mayor relevancia para la

dilucidacion del caso concreto y de los problemas que plantea. Ha de cultivarse la

concision y la rigurosidad explicativa para la determinacion de los elementos de

investigacion o de prueba —seglin la naturaleza de la informacion utilizada— que
las conclusiones facticas —de sospecha fuerte desde el dereche
atorio— y juridicas correspondigntes.

12
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* 20.° En lo atinente a los requisitos intrinsgcos,—dicen del contenido de la actuacion
estatal en concreto— la prision preventiva —como toda medida limitativa de
derechos— estan constituidos por los sub-principios de necesidad, idoneidad y
proporcionalidad en sentido estricto —asi desarrollado por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal Aleman [BVerfGE 30, 392 (316) y BVerfGE 77, 84
(107)}-. Ello importara que, en ningun caso, podra adoptarse la prisién preventiva
de forma instrumental, como modo de presionar al imputado para obtener su
confesion o algin tipo de colaboracién, perdiendo asi su funcién cautelar y
aseguratoria de la prueba, o como un modo de ganar tiempo para investigar
[SCoIDH, caso Chaparro Alvarez y otro, de 21 de noviembre de 2007, parr. 103; y,
STEDH, caso Cebotari vs. Moldavia, de 13 de noviembre de 2007, parr. 48].

PODER JUDICIAL

1.° La prision preventiva (f) sera necesaria si, en el caso concreto, es indispensable
ara el fin de aseguramiento perseguido, siempre que no exista otra medida menos
ravosa (comparecencia con restricciones) que cuenten con la misma aptitud o
ficacia para asegurar al imputado al proceso —relacion medio-medio—. (&) Sera
idonea si la prision preventiva permite alcanzar el fin constitucionalmente legitimo y
socialmente relevante —relacion medio-fin—. (iif) Sera estrictamente proporcional si
la prisidn preventiva no resulta exagerada o desmedida frente a las ventajas que se
obtiene mediante la restriccion y el cumplimiento de la finalidad de aseguramiento
personal perseguida.

22.° El articulo 268 del Codigo Procesal Penal atendié cabalmente a estos requisitos
al consignar, segiin el modelo germano, el presupuesto material referido a los
motivos dg prisidn: (i) delito grave —aunque solo autorizé la prision preventiva,
! desde una perspectiva objetiva y meramente cuantitativa, si la pena concreta
' probable seria superior a cuatro afios de privacion de libertad (literal ‘b> del citado
articulo 268 del Codigo Procesal Penal), siendo del caso tener en cuenta el
progresivo expansionismo punitivista de nuestras escalas penales para una gran
cantidad de delitos y, ademas, la introduccion de la “vigilancia glgctronica personal®
que importd su aplicacion para delitos con una pena no mayor a ocho afios de
privacion de libertad (articulo 5.1, literal ‘a’, del Decreto Legislativo 1322, de 6 de
enero de 2017), lo que en su dia el legislador, conforme al derecho comparado, debe
- tener en cuenta para aumentar la perspectiva penologica de lo que debe entenderse
por delito grave, que muy bien, desde una relacion con la vigilancia electrdnica
personal, podria fijarse aproximadamente en los diez de pena privativa de libertad—;
y, (i) peligrosismo procesal —identificé los unicos dos peligros que acepto: peligro
de fuga y peligro de obstaculizacion (literal ‘c’ del referido articulo 268 del Cddigo
Procesal Penal), y, para su determinacion, aportd criterios especificos o parametros
para ponderar una decision coercitiva, desde luego bajo una perspectivas de numerus
apertus 0 ejemplificativa, en los articulos 269-270 del Coédigo Procesal Penal-. A
o punto, es de ifisistir que las disposicioAcs citadas carecen de taxativida
igfi, como catdlogo ilugtrativo de pautas de peligrosj

13
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" procesal, lo que obliga a una evaluacion general del caso, que incluya la totalidad de
los elementos a considerar, independientemente de que alguno de los items
sugeridos se verifique, aisladamente, en el caso a analizar [JAUCHEN, EDUARDO:
Obra citada, p. 587].

PODER JUDICIAL

23.° El Tribunal Constitucional en su jurisprudencia 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.

l'/-

§ 4. PRESUPUESTO DE LA PRISI ON PREVENTIVA: SOSPECHA FUERTE

4.° Un presupuesto imprescindible de la prisién preventiva, base de las causales o
otivos que le corresponde y que solo deben examinarse a continuacién para su
ictacion y mantenimiento, dice la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
véase: INFORME 2/97, de 11 de marzo de 1997, parr. 26), es el de sospgcha grave g
ndada, tal como esta definido por el articulo 268, literal ‘a’, del Codigo Procesal
Penal, a fin de determinar la fundabilidad de la pretension de prisién preventiva del
fiscal [DEL Ri0 LABARTHE, GONZALO: Prision preventiva y medidas alternativas,
Instituto Pacifico, Lima, 2016, p. 164]. Asi se ha establecido en la Sentencia
Plenaria Casatoria 1-20017/CI1J-433, de once de octubre de 2017, FFJJ 23 y 24.
oo Supone, segun escribio6 CALAMANDREI, un preventivo calculo de probabilidades
sobre el resultado de la futura resolucion judicial principal [conforme: CALDERON
CEREZO — CHOCLAN MONTALVO: Derecho Procesal Penal, Editorial Dykinson,
Madrid, 2002, p. 266]. El término “sospgcha” debe entenderse, en sentido técnico
" juridico, como el estado de conocimiento intermedio, de diferente intensidad, a
partir de datos inculpatorios obtenidos en el curso de la averiguacién del delito, que
autorizan a dictar decisiones y practicar determinadas actuaciones. Se ftrata,
entonces, de una conditio sine qua non de la legitimidad de la privacién procesal de la
libertad personal, cuya ausencia determina que la prisién preventiva dispuesto sea
arbitraria (SColDH caso Tibi vs. Ecuador, de 7 de septiembre de 2004).
oo Apunt6 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 Internacional de los Derechos Humanos contra las privaciones de
libertad arbitrarias. Presupone la existencia de hechos o informes adecuados para
convencer a un observador imparcial de que el individuo de que se trate pudo haber
cometido el delito. Lo que puede considerarse “racional” dependera del conjunto de
las circunstancias; es decir, que el juez debe valorarlos segun las maximas de la
experiencia y del normal sentido comin [conforme: GUTIERREZ DE CABIEDES,
) PABLO La prision provisional, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2004 p- 130]
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*" provisionales, por lo que muy bien puede ocurrir que se dicte una orden de prisién

‘ preventiva, aunque no se pueda aun decir que se llegara a la apertura del juicio oral
PODER JUDICIAL . . . . y o e .

—el curso de las investigaciones determinara si esa sospecha fuerte se mantiene o se

relativiza o excluye— [VOLK, KLAUS: Curso Fundamental de Derecho Procesal

Penal, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2016, p. 115]. Ademads, precisamente

por ello, por tratarse de un juicio de probabilidad —sujeto a la evolucién de las

investigaciones—, como previene ORTELLS RAMOS, aunque subsista una duda, la

prisiéon puede acordarse [ORTELLS RAMOS, MANUEL y otros: Derecho Jurisdiccional
/”

III Proceso Penal, Editorial Bosch, Barcelona, 1991, p. 556].

5.° La verificacion de esta sospgcha fugrtg requiere, en tanto juicio de atribucion
del delito al imputado, el examen de las fuentes-medios de investigacion o de las
entes-medios de prueba licitos —la licitud es un componente necesario del
oncepto de prueba— acopiados en el curso de la causa —principalmente por el fiscal,
unque también es de examinar los que puede presentar el imputado y su defensa—,
ttas cuyo andlisis corresponda concluir, desde una inferencia razonable, que el
putado es fundadamente sospechoso; esto es, que exista un alto grado de
probabilidad de que él luego va a ser condenado —el estandar probatorio es
particularmente alto, aunque no al nivel de la sentencia condenatoria (no se requiere
certeza sobre la imputacién (Sentencia casatoria 626-2013/Moquegua, de 30 de
junio de 2015, FJ 24to.)-, mientras que la “sospecha suficiente” quiere decir
llanamente simple existencia de la probabilidad respecto de una futura condena. O,
expuesta esta causal en términos negativos, los elementos de juicio que apoyen la
acusacion —los extremos esenciales y necesarios de la imputacidn fiscal- deben ser
suficientemente consistentes para considerar baja la probabilidad de que el sometido
a prision preventiva acabe finalmente absuelto, y, por tanto, resulte injustificada la
medida de coercion [conforme: FERRER BELTRAN, JORDI: Obra citada, p. 146].
o Se ha de afirmar un juicio de probabilidad sentado en criterios objetivos 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 con un alto grado
de confianza, consistencia, fiabilidad y credibilidad, sin llegar, por cierto, al estandar
de convencimiento mds alld de toda duda razonable, propio de la sentencia
condenatoria [conforme: CASTILLO ALVA, JOSE LUIS: E!l fumus comissi delicti y el
estandar probatorio 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 grado de probabilidad,
como enfatizaron ROXIN/SCHUNEMANN, requiere asumir, con tal entidad o nivel de
probabilidad, de que el imputado ha cometido el hecho delictivo —como autor o
como participe— y de que estan presentes todos los presupuestos de la punibilidad y
de la perseguibilidad [ROXIN, CLAUS — SCHUNEMANN, BERND: Derecho Procesal
Penal, Ediciones Didot, Buenos Aires, 2019, pp. 374-375]. No es de recibo una
i ante un hecho no incrimyigdo o no punible, pues
icfda por esps sintomas significa\condena probable y e una
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" probabilidad igual a cero cuando existan desacriminantes, causas de exclusion de la
responsabilidad penal o hechos extintivos [conforme: CORDERO, FRANCO: Obra
citada, p. 404. BERNAL CUELLAR — MONTEALEGRE LYNETT: El Proceso Penal,
Tomo I, 6ta. Edicion, Editorial Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013,
p- 523]. ARAYA VEGAS denomina a este presupuesto: “mérito sustantivo” y le da el

tratamiento de un presupuesto de persecucion penal —que podria implicar una
i contraditio in terminis al reunir en una misma institucién juridica lo material y lo
/

PODER JUDICIAL

procesal-, y que no obstante lo entiende, correctamente, como un grado de
probabilidad suficiente —fuerte, diriamos nosotros— de que el sujeto procesado
ometié un hecho delictivo que tiene prevista una pena privativa de libertad, asi
omo de elementos de prueba objetivos —en puridad, elementos de investigacion,
ue el Codigo denomina muy ampliamente “glgmentos dg conviceidn” para
eterminar su vinculaciéon con el hecho atribuido [ARAYA VEGA, ALFREDO: La
ision preventiva — Tratamiento desde los Derechos Humanos, Editorial Ideas,
ima, 2014, p. 49].

26.° Desde la perspectiva del juez, la probabilidad que se requiere, a diferencia de la
certeza, significa un acercamiento plausible al éxito de la accion emprendida, esto es
el juicio del sujeto cognoscente que estima haberse acercado al resultado buscado, el
resultado de la verdad, aunque reconoce no haber alcanzado totalmente; en otras

( / palabras, no estd convencido de estar en posesion de la verdad, pero cree que se ha

aproximado a ella [MAIER, JULIO B.J.: Derecho Procesal Penal 1, Editores del

Puerto, Buenos Aires, 1996, p. 843]. Los datos o elementos que aportan las fuentes-

imedios de investigacion o de prueba han de ser gravgs; no bastan débiles

| probabilidades, aunque es de entender que las probabilidades no son cuantificables.

' oo Ahora bien, es de aclarar que el indicio en materia de coercién procesal, a
diferencia del indicio en materia de probatoria —propio de la 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 (preconstituida, o anticipada
si fuere el caso) —fase de traslacion en la apreciacion de los mismos—, valorados
libremente —que no arbitrariamente— por el 6rgano jurisdiccional, da lugar a un

_ Juicio centralmente hipotético —con cierto nivel de incertidumbre—, en cuya virtud el

indicio es la base factica —no de una comprobacion, propia del indicio probatorio— de

una prediccidn, esto es, para afirmar la posibilidad que algo suceda en el futuro —no
que sucedio en el pasado— no da lugar a afirmar una probabilidad tan alta que

equivalga a la certeza juridica [PUIADAS TORTOSA, VIRGINIA: Obra citada, p. 210].

o No se puede anticipar lo que es propio del juicio oral —si se cuenta con pruebas

suficientes o no para dictar en su dia una sentencia condenatoria contra el imputado,

si habran de prosperar o no algunas de las alegaciones auto exculpatorias qug

ismo efectila—, sino si constan en la causa datos e indicios suficientes de 4

rvino, de uno u otro mpodo, en la comisigmdel delito atribuido.
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 27.° El juicio dg imputacién, siempre de un determinado delito, requiere, por
consiguiente, de que precisamente el hecho sea delictivo —ste no puede carecer de
tipicidad penal- y que, ademas, no se acredite la concurrencia de alguna causa de
exencion o extincion de la responsabilidad penal (articulos 20 y 78 del Cdédigo
Penal) [GIMENO SENDRA, VICENTE: Derecho Procesal Penal, 2da. Edicion,
Editorial Civitas, Pamplona, 2015, p. 684]. La prision preventiva supone un cierto

grado de desarrollo de la imputacion, una probabilidad concreta de que el imputado
haya cometido el hecho punible. Es, empero, un requisito indispensable pero no

PODER JUDICIAL

suficiente pues debe ser confirmado por el peligrosismo procesal [conforme:
QUIROZ SALAZAR, WILLIAM: Prision preventiva — Perspectiva constitucional,
dogmatica y del control de convencionalidad, Editorial 1deas, Lima, 2014, pp. 146-
147]. La imputacién, entonces, requiere, primero, de la existencia de un hecho

Vi constitutivo de infraccion penal; y, segundo, de la existencia de un sujeto pasivo del
% Eroceso penal (de un imputado, contra quien se ha dictado la inculpacion formal —es
ecir, con mayor precision, Disposicion Fiscal de formalizacion de la investigacion

preparatoria). Este analisis de alta probabilidad debe realizarse, como enfatiz6 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
intervencidon del imputado, examindndose los actos de investigacion de manera
individual y conjunta —asi, incluso, lo establecié la sentencia casatoria vinculante
626-2013/Moquegua de 30 de junio de 2015—, sino ademas conforme con los
criterios propios de la teoria de la imputacién objetiva y subjetiva; y, 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].

oo No basta la concurrencia, en el caso, de meros indicios —procedimentales, claro
estd— o de sospechas genéricas; se 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 probabilidad debe ser razonable 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 vinculaciéon con el imputado —que hay probabilidad, alta, de delito (con la
presencia —agregamos— de toda sus categorias materiales: tipicidad, antijuricidad,
culpabilidad y punibilidad, asi como de los presupuestos procesales correspondientes) y
de que el imputado es responsable del mismo— (Sentencia del Tribunal Supremo
Esparfiol —en adelante, STSE— 241/2009, de 13 de marzo). El juzgador, desde luego,
debe explicitar la relacién indiciaria de aquel o aquellos medios de investigacion o
de prueba (preconstituida o, excepcionalmente, anticipada) que relacionan de
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* 28.° Un problema particular, presente en el juicio dg imputacién, se presenta cuando
se atribuye la comision del delito de organizacion criminal, asi como del delito de
banda criminal (articulos 317 y 317-B del Cédigo Penal, segin el Decreto
Legislativo 1244, de 29 de octubre de 2016), que ademas se erige en un criterio
especifico para valorar el peligro de fuga (articulo 269, inciso 5, del CPP, segin la
Ley 30076, de 19 de agosto de 2013), pero como tal, segin luego se vera, requiere

de diversas perspectivas de apreciacion.

' o Como se indicara en el Acuerdo Plenario 08-2019/CIJ-2019, entre ambos
preceptos materiales, que se erigen en tipos penales auténomos respecto de los
delitos especificos que puedan cometer sus integrantes y personas vinculadas a la

PODER JUDICIAL

organizacion o a la banda criminal, existe una relacion de género y especie: los dos

tipos delictivos —de peligro abstracto y permanentes— son modalidades de

organizacion criminal, que solo se diferencian por las caracteristicas de su estructura
rganizativa y por su proyecto delictivo —el primero, en funcion a activar negocios o
conomias ilegales; y, el segundo, en funcion a la comisién de delitos denominados
de despojo y violentos”, los cuales delimitan la complejidad y modelo
rganizacional correspondiente—.

29.° Los jueces deben tener presente los elementos tipicos de ambas modalidades
\ delictivas, y desde su adecuacioén, podran dar por satisfecho este requisito legal
r/ referido al fumus comissi delicti.

o El estandar de acreditacion, desde esta perspectiva, no puede relajarse, ni la
motivaciéon del auto de prision preventiva puede obviar la logica racional y
proporcional que necesariamente debe incorporar en orden al juicio de imputacion
desde una sospgcha fuerte o vghgmente.

30.° Es de prevenir, respecto el auto de prision preventiva, en primer lugar, como
aclara VOLK, que si bien la sospecha fuerte —se dir4, segun el CPP, ‘sospecha grave y
fundada’~ es mas intensa que la sospecha suficiente, necesaria para la presentacion
de la acusacién, ésta por lo general se sustenta sobre una base mas estrecha de
resultados investigativos provisionales; y, puede, por tanto, ocurrir que se dicte una
orden de prision preventiva, aunque no se pueda aun decir que se llegara a la
apertura del juicio oral [VOLK, KLAUS: Obra citada, p. 113]. En segundo lugar, que
la sospecha grave y fundada tiene un caracter dinamico y no estatico, de suerte que,
segun PETERS, al inicio de la investigacion el juicio de probabilidad se hara con base
en el estado de la misma y con los resultados que de acuerdo con ella
razonablemente se espera sean obtenidos, pero en la medida en que dichos
resultados no sean concordantes con lo esperado, puede resultar que la probabilidad
que inicialmente se habria afirmado no puede sostenerse posteriormente [LLOBE
RODRIGUEZ, JAVIER: Proceso pgnal comentado, Editorfal Juridica Continental,
José . 529].
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31.° El Estatuto Procesal Penal nacional, en sus dltimas reformas, incorpord, como
medios de investigacion o, segtn el caso, medios de prueba, trasladadas (ambas) las
declaraciones prestadas por el aspirante a colaborador 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 colaboracion eficaz. A su vez el articulo 481, apartados 1 y 2,
del CPP dispone que si no se estima el proceso por colaboracion eficaz no puede
utilizarse el testimonio del descartado aspirante a colaborador eficaz, aunque si las
declaraciones prestadas por otras personas durante la fase de corroboracion, asi
como la prueba documental, pericial y preconstituida (documentada oficial).

PODER JUDICIAL

32.° Estos medios de investigacion y, en su caso, de prueba, pueden utilizarse para
/\ equerir medidas coercitivas, por ejemplo, la prisién preventiva, en atencion a lo
/ stablecido por el articulo 481-A del Cddigo Procesal Penal. Es claro, en tales
upuestos, que las declaraciones del aspirante a colaborador eficaz o el ya declarado
olaborador eficaz, a fin de valorar su atendibilidad, en si mismas no justifican un
mandato de prisién preventiva, pues necesitaran, atento a lo fijado por el articulo
158, tercer apartado, del Cédigo Procesal Penal, “[...] otras pruebas ~o, mejor dicho,
medios de investigacion o, en su caso, medios de prueba- que corroboren sus
testimonios...”.
oo La identidad del colaborador, en este momento del examen de sospgcha fugrte, y
dado el estado de las investigaciones iniciales, a los efectos del juicio de prision
preventiva, no necesariamente debe ser conocida por el 6rgano jurisdiccional.
istinto sera el caso —se requerira, con los cuidados correspondientes, conocer la
identidad del colaborador—, desde un previo control de las razones de la reserva de
identidad realizada en sede del proceso de colaboracién eficaz, cuando el proceso
ingrese a la etapa de enjuiciamiento y corresponda emitir sentencia— (STEDH, de 15
de junio de 1992, caso Liiidi vs. Suiza).
o En toda circunstancia, y siempre, la versién del colaborador o aspirante a
colaborador, como ya se dijo, no debe ser la tnica relevante, sino que ha de estar
corroborada por otros medios—fuentes de prueba (STEDH, de 27 de febrero de 2001,
caso Luca vs. Italia). Es decir, no ha de ser la unica fuente-medio de investigacion o
de prueba, pues se requeriran datos externos de caracter objetivo, un respaldo en
otros medios-fuentes de investigacion o de prueba, distintas de la propia declaracion
del colaborador o aspirante a colaborador eficaz, que es lo que se denomina
credibilidad extrinseca u objetiva o atendibilidad extrinseca reforzada, que apunten en la
misma direccion que la declaracion de éste. Ademads, también es de rigor apreciar la
credibilidad subjetiva del declarante; su testimonio debe ser fiable, para lo cual se
valorarad la precision, coherencia y credibilidad del relato, asi como la firmeza o
persistencia mostrada durante el procedimiento.
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7 practicado con ausencia de la defensa haya ocupado 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
relaciéon entre contradiccion y verdad, dejando de lado la conexién entre debate
contradictorio y derecho de defensa) [FERNANDEZ LLOPEZ, MERCEDES: Declaracion
del coinvestigado: su valor para acordar resoluciones interlocutorias. En:
VASQUEZ, CARMEN (Coordinadora): Hechos y razonamiento probatorio, Zela
Grupo Editorial, Lima, 2019, pp. 288-299]. Este ultimo fallo europeo ha sido
asumido por este Tribunal Supremo en la Ejecutoria Suprema RN-420-
2018/Cajamarca, de 22 de mayo de 2018, reiterado en la Ejecutoria Suprema RN-
1556-2017/Puno, de 1 de octubre de 2018.

8 5. MOTIVOS DE PRISION PREVENTIVA: REQUISITOS

34.° Los motivos dg prisidn preventiva, que se erigen en requisitos de la prisién
reventiva, son dos: (i) delito grave, y (if) peligrosismo procesal (periculum libertatis,
que en el proceso civil se denomina periculum in mora).

S

35.° Pelito grave. El articulo 268 del Cdodigo Procesal Penal, desde el sub principio
de proporcionalidad estricta fijé un minimo legal de caracter objetivo, cuantitativo,
en funcién a la pena privativa de libertad previsible para el caso concreto —no de
simple conminacién penal abstracta—. Estipuld, al respecto: “Que la sancion a imponerse
sea superior a cuatro afios de pena privativa de libertad”, bajo el entendido implicito que
mas alld de cuatro afios de pena privativa de libertad siempre serd efectiva (asi,
articulo 57 del Cddigo Penal). El prondstico judicial sobre el fondo o mérito de las
actuaciones, siempre provisional por cierto, debe asumir los criterios de medicion de
la pena conforme al conjunto de las disposiciones del Cédigo Penal; y, en su caso, si
se esta ante un concurso ideal o real de delitos, delito continuado o concurso
aparente de leyes (o unidad de ley).

oo Dos pues dos los ejes de este requisito: 1. Gravedad y caracteristicas del delito
imputado. 2. Entidad de la pena que en concreto podria merecer el imputado, a partir
de las concretas circunstancias del caso y de las caracteristicas personales del
imputado. La valoracion del legislador, respecto de la conminacién penal, es desde
luego determinante.

36.° Es de entender que si el prondstico de pena concreta no serd, en ningun caso,
superior a cuatro afios de privacion de libertad, ya no cabe analizar el peligrosismo
procesal y correspondera inevitablemente dictar mandato de comparecencia. El
juicio de proporcionalidad estricta asi lo demanda, sin excepciones.

o Otro supuesto se presenta cuando la ley no autoriza, por ejemplo, imponer péna
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legalmente—. Estos preceptos, como es patente, solo se refieren al juicio de medicion
para la imposicion de la pena en la sentencia, consecuentemente, no se opone a que
durante el proceso el imputado esté en libertad, para lo cual, en todo caso, pueden
imponerse determinadas restricciones, siempre si son razonables para evitar que éste
fugue o manipule fuentes de investigacion o de prueba o que, en su dia, se sustraiga
a la ejecucion de la pena.

PODER JUDICIAL

37.° De otro lado, si se trata de delitos especialmente graves, conminados con penas
especialmente elevadas —en este punto se ha de seguir el criterio objetivo asumido
por el legislador penal, el mismo que estd en funcion a la pena concreta que podria
merecer el imputado en caso de condena—, como, por ejemplo: cadena perpetua o
pena privativa de libertad no menor de quince afios, que exceden con creces los
limites minimos legalmente previstos, siempre se entendera que es un requisito
necesario pero no suficiente para imponer mandato de prisién preventiva, aunque,
siguiendo verbigracia a la sentencia del Tribunal Constitucional Aleman, BVerfGE,
19, 342 (350), invariablemente se requerira la presencia del peligrosismo procesal;
o obstante, en la verificacion de su existencia, no se debe ser tan exigente para
mponer el baremo de sospecha fuerte, sino sera de rigor asumir el de sospecha
suficignte —grado inmediatamente inferior a la sospecha fuerte— [confréntese:
ROXIN/SCHUNEMANN: Obra citada, pp. 376-377], pues el andlisis estd precedido
. razonablemente de un dato fuerte de pena elevada, a la que el imputado no es ajeno
en cuanto su conocimiento y riesgos —lo que desde ya, legalmente, constituye una
"/ situacion constitutiva del riesgo de fuga—, y que hace maés probable el peligro para el
debido cauce ¢l proceso y, por tanto, marca una pauta sélida de riesgo de fuga.
o En igual sentido, se debe comprender bajo estas mismas consideraciones aquellas
conductas que estdn vinculadas a la actuacién delictiva de personas integradas a la
criminalidad organizada, de especial preocupacion por la comunidad internacional
—que, como apunt6 el Secretario General de las Naciones Unidas, KOFI ANNAN, se
trata de un flagelo que constituye un problema mundial [PREFACIO. Convencidn de
las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional y sus
protocolos. Nueva York. 2004. p. iv]—y de una obvia lesividad social que incluso ha
merecido la institucionalizacion de diversos convenios sobre la materia,
especialmente la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada trasnacional, de diciembre de 2000, cuyos lineamientos basicos han de
seguirse en sede nacional.
o Cuando se menciona el grado de sospecha “suficiente”, siempre en clave de
evaluacion provisoria del suceso historico postulado por la Fiscalia, debe entenderse
que su acreditacion prima facie resulta probable —mas probable que una futura
absolucién—, aunque menor que la sospecha vehemente o fuerte [VOLK, KLAUS;
Obra citada, p. 78). Es lo que se denomina “probabilidad preponderante”, no 2
grado de babilidad, propiq de la sospecha fuerte\ o vehemente [R@
EMANN: Obra citada, pp. N5y 497].
21

{f
J

©
5
G,

0, o
skchos, L\BE“W




ADEL
LG R,
& %

PODER JUDICIAL

¢
]
\g;

* 38.° Con motivo de las ulteriores modificaciones de la legislacion penal, en especial

con la inclusion de la “vigilancia eglegctronica personal”, cuyas disposiciones
vigentes son el Decreto Legislativo 1322, de 6-1-2017, y su Reglamento aprobado
por Decreto Supremo 004-2017-JUS, de 9 de marzo de 2017, modificado por el
Decreto Supremo 006-2018/JUS, de 14 de mayo de 2018, es de rigor asumir una
perspectiva adicional a la pena concreta estatuida por el citado articulo 268 del
Codigo Procesal Penal. En efecto, el articulo 5, apartado 1, literal a), del aludido
Decreto Legislativo, fijé como baremo “[...] cuando la imputacion se refiera a la presunta
comision de delitos sancionados con una pena no mayor a ocho afios” para la vigilancia
electronica personal. La correcta interpretacion de este precepto es que se refiere a la
pena concreta, pues de otra forma no se entenderia que para el caso de los
condenados el limite es, precisamente, ocho afios de pena privativa de libertad
impuesta (literal ‘b’ de dicha disposicidon legal). El principio-derecho de igualdad ante
la ley se quebraria si se adoptan dos baremos para definir una misma institucion
juridica cuando se trata de identificar el limite penolégico correspondiente, que
obviamente debe ser el mismo para ambos. Nada justifica razonablemente una
opcion distinta; ni los fundamentos ni su objetivo politico criminal.

39.° Peligrosismo procgsal (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 lo que es el elemento mas importante para evaluar
la validez de una medida de coercion y en €l se advierte mejor que en ningun otro
elemento las funciones que estdn llamadas a cumplir las referidas medidas de
coerciéon [DEL Ri0 LABARTHE, GONZALO: Obra citada, p. 113].

o El Cédigo Procesal Penal asumié la concepcion o teoria de los dos peligros para
justificar convencional y constitucionalmente la prision preventiva: peligro de fuga'y
peligro de obstaculizacion. Solo se requiere la concurrencia de un peligro o riesgo
procesal concreto para justificar la prision preventiva; puede ser uno u otro, sin
perjuicio de que puedan concurrir los dos peligros. Esta es la doctrina de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (SSCoIDH de 12 de noviembre de 1997, caso
Suarez Rosero vs. Ecuador, parr. 77; y, de 20 de noviembre de 2014, caso Argiiclles
y otros vs. Argentina, parr. 120). A esto se denomina, siguiendo a ORTELLS RAMOS,
“situaciones constitutivas del riesgo”, y las constancias de su consagracion
“circunstancias acreditativas del riesgo” [ORTELLS RAMOS, MANUEL: Para una
sistematizacion de las medidas cautelares en el proceso penal. En: Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia, nim. 244, tomo 254, mayo de 1998, Madrid, pp.
439 y ss.]. El peligrosismo o peligro procesal fundamenta y justifica la prision
preventiva [PEREZ LOPEZ, JORGE: El peligro procesal como presupuesto de la
medida coercitiva personal de prision preventiva. En: Revista Derecho y Cambi
, 2005, p. 5. SSTG\ 1821-2006-PH/TC; 1091-2002-HC/TC; y, 226
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' oo A través del periculum libertatis se establecen precisamente los fines que puede
cumplir la prisibn preventiva, y representa la medida de su propia
constitucionalidad. Esta prevencion, por lo demas, aparta a la prisién preventiva de
tener como funcién la de anticipar la pena, la de calmar la alarma social o la de ser
un instrumento de la investigacion penal —de modo que el juez estuviera facultado
para ordenar el ingreso o salida del establecimiento penal en funcién de la actitud
que adopte el investigado en el proceso, o de su disposicion al 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).

o En este mismo sentido, insiste BRUZONNE, los motivos que justifican la prision
preventiva se vinculan en forma directa con los fines del proceso: averiguacion de la
verdad y cumplimiento del derecho material, en un contexto donde también se
eclama que la utilizacion de la coercidn estatal sea racional, proporcionada a sus
ines y so6lo se utilice como 1ltima posibilidad para la solucién del conflicto que el
erecho penal define como delito [BRUZONNE, GUSTAVO: La prision preventiva en
u encrucijada. En: La reforma procesal penal a diez arios de su implementacion en
el Peru, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Lima, 2016, p. 110].

PODER JUDICIAL

40.° Para la acreditacion del riesgo el juez debe apreciar y declarar la existencia del
peligro a partir de los datos de la causa —lo que, sin duda, requiere de un
complemento subjetivo de muy dificil concrecion—, que den cuenta de la capacidad
g del imputado de huir u obstruir la labor de la investigacion; 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 razoén, meras conjeturas [conforme: NIEVA FENOLL,
JORDI: Derecho Procesal I11, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 285].

 41.° Peligro de fuga. El literal ¢) del articulo 26& del Cédigo Procesal Penal
identificéd este riesgo, siempre que sea razonable colegir, en razéon a (i) los
antecedentes del imputado y (ii) otras circunstancias del caso particular, que tratara
de eludir la accion de la justicia —existencia de datos objetivos y sdlidos, no de
meras conjeturas, es decir, signos de alta importancia inductiva—.

o A su vez, para calificar este peligro, el articulo 269 del citado Cédigo reconocid
cinco situaciones especificas constitutivas del referido riesgo o peligro, siempre
entendidas, conforme a la primera norma, como “numerus dpertus” —se trata, en todo
caso, de tipologias referenciales— [confrontese: DEL Ri0 LABARTHE, GONZALO: Obra
citada, p. 195]. Fij6 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
facilidades abandonar definitivamente el pais —ne, simplemente, de viajar Al
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* actitud voluntaria para repararlo. 4. El comportamiento durante el procedimiento o
ol en otro procedimiento anterior, en la medida que indique su voluntad de someterse a
POPERU™ ™ 1a persecucion penal —tal vez, el criterio rector en la materia— 5. La pertenencia a
una organizacion criminal o su reintegracion a las mismas.
o En atencién a lo expuesto, es patente que el fin primordial de este riesgo es la
realizacion plena de la tutela jurisdiccional: la huida del imputado frustraria no s6lo
\ la futura ejecuciéon de la pena sino, antes, el desarrollo normal del propio proceso
;  penal [GUERRA PEREZ, CRISTINA: La decision judicial de prision preventiva,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 151]. Estas situaciones especificas
\ constitutivas del riesgo procesal son datos que la propia experiencia acredita como

/

"m determinantes de un mayor o menor peligro, pero datos que abstractamente
considerados nada significan, por lo que han de valorarse de modo individualizado

[ASENCIO MELLADO, JOSE MARIA: Derecho Procesal Penal, 3ra. Edicion, Editorial

Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 209]. Siempre, caso por caso. Este criterio,

pues, como apunta ORE GUARDIA, siguiendo a BINDER, es de naturaleza relacional y

requiere identificar el vinculo que debe existir entre las circunstancias arriba
/  descriptas y el peligro latente de que el procesado pueda efectivamente sustraerse a
" laaccién de la justicia [ORE GUARDIA, ARSENIO: Obra citada, p. 154].

o De estas situaciones especificas constitutivas del riesgo de fuga resalta, desde
\ luego, las caracteristicas del delito, asi como la gravedad del mismo y de la pena. Se
[
12

trata de una situacién inicial y fundamental —abstracta— con fuerte relevancia en el
prondstico de fuga, por cuanto, como es innegable, la frustracion de la accién de la
Administracion de Justicia se evidencia tanto por el hecho de que mayor gravedad
mas intensa cabe presumir la tentacién de la huida, cuanto por el hecho de que a
mayor gravedad de la accién cuya falta de enjuiciamiento se teme, mayor sera el
rejuicio que, en el caso de materializarse la fuga, sufririan los fines perseguidos por
la justicia, aunque pasados los primeros momentos de la investigacion se necesita
ponerse en relacion con otros datos relativos tanto a las caracteristicas del imputado
i—como el arraigo familiar, profesional y social, las conexiones con otros paises, los
‘medios econdémicos de los que dispone, etcétera— (confréntese: STEDH W. vs.
Suiza, de 26 de enero de 1993; y, STCE 128/1995, de 26 de julio).

42.° La ley situa estas circunstancias como pertinentes para colegir razonablemente
el peligro de fuga, bajo tres lineamientos: (i) que se invoquen como tales, como
justificativas del peligro; (ii) que se acrediten desde una sospecha fuerte, que no
necesariamente debe ser urgente, pero a la vez los medios de investigacion o de
prueba adjuntados indiquen como asi el imputado podrd eludir la accién de la
Jjusticia, que tenga la oportunidad de hacerlo —sin explicaciéon de esto tltimo,
tampoco se podra justificar la existencia del riesgo [NIEVA FENOLL, JORDI: Obra
citada, p. 286]—; y, (iii) que las inferencias probatorias, racionalmente utilizadas,
autoricen a sostener la existencia del peligro concreto de fuga —no hace falta, desde
luego, que si la sospechy fuerte respecto de la imfpulacion y del riesgo gé
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constan en la causa, se requiera ademas que el imputado intente de veras escaparse;
solo se requiere que exista el riesgo razonable de que pueda hacerlo—.
oo 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 en los que se basa este peligro —las situaciones especificas
constitutivas del riesgo procesal- unicamente deben configurarse con una
probabilidad que se corresponda con la sospgcha fugrte: no se requiere un
convencimiento cabal acerca de la verdad de los hechos en los que tal peligro se
basa [conforme: VOLK, KLAUS: Obra citada, p. 113]. Asi, por ejemplo, si el delito
tiene previsto una pena elevada, que excede con creces el minimo legalmente
previsto, pero es un extranjero y carece de residencia legal en el pais, cabria dictar
mandato de prisiéon preventiva; igualmente, en delitos similares e integracion en una
rganizacion criminal con contactos en el extranjero, por su propia dindmica
elictiva, por sus contactos personales en esos paises —v.gr.: lugar desde donde se
roporciona la droga y/o se tiene los contactos—, es razonable estimar el persistente
iesgo de fuga, aun cuando tenga arraigo social en el pais (confréntese: STCE
145/2001, de 18 de junio). Empero, como acotd la STEDH Stégmuller vs. Austria,
de 10 de noviembre de 1969, parr. 88, es claro que la simple posibilidad o facilidad
que tiene el imputado para pasar la frontera, no implica peligro de fuga; se requiere
la concurrencia de unas circunstancias, especialmente la pena grave que se preveé, o
la singular oposicién del acusado a la detencion, o la falta de arraigo sélido en el
pais, que permitan suponer que las consecuencias y riesgos de la fuga, le pareceran
un mal menor que la continuidad del encarcelamiento.

43.° En clave de los factores legalmente considerados para estimar el posible riesgo
de fuga, se tiene que automaticamente, luego de transcurrido un lapso de tiempo
razonable del inicio de la investigacion, no puede desprenderse el peligro examinado
en atencion Unicamente a la pena previsible, desde el fumus comissi delicti. Los
automatismos no son de recibo -este peligro no puede ser apreciado
esquematicamente, segun criterios abstractos [ROXIN/SCHUNEMANN: Obra citada, p.
375]-. Tienen que agregarse, a la pena previsible y a la naturaleza del delito —sin
perjuicio de analizar la entidad del aporte del imputado al hecho delictivo, si se trata

. de un caso de codelincuencia, organizacion criminal o banda criminal, y el peso de

las pruebas de cargo conocidas por el imputado, su personalidad y sus circunstancias
particulares—, otros factores que inciden en el peligro concreto de fuga. No tienen
una significacién y virtualidad auténomos para justificar en si mismos la prision
preventiva, pues se trata de presunciones que, en cualquier caso, pueden ser
destruidas por los otros datos relevantes del proceso, y que el juez debe explicar la
inexistencia de medios para conjugar tal peligro de fuga, a través, por e¢jemplo, del
pago de caucién o de una medida alternativa o de restricciones [conforme: STED
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¥ penal conllevaria una inadmisible consecuencia procesal directa [JAUCHEN,
EDUARDO: Obra citada, p. 589]. Deben analizarse, con las prevenciones que luego
POPERRP ™ se  expondran (vid.: péarr. 45), en funcién de un conjunto de elementos
suplementarios pertinentes y apropiados ya sea para confirmar la existencia de un
verdadero riesgo de fuga, ya sea para hacer patente que ese riesgo es tan improbable
que no puede justificar la prision preventiva [STEDH caso Demirel vs. Turquia, de
m 28 de enero de 2003, parr. 59, con antecedentes en la STEDH de 8 de junio de
1995].
o En realidad, como apunta SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, siguiendo la
" jurisprudencia alemana, la pena amenazada solo puede justificar la adopcién de la
prision preventiva si de ella —y teniendo en cuenta el resto de factores— se deducen
indicios bastantes de que el encausado intentard huir: pero entonces sera esto
ultimo, y no una determinada pena amenazada, lo que resulta acreditado y
, erdaderamente justifica la medida en cuestion. No es suficiente que existan
//,/ /;/E)Sibilidades de fuga, sino que habra de resultar acreditado que el encartado piensa
también hacer uso de dichas posibilidades. Lo mismo que, en palabras de DAHS,
nadie es acusado por el mero hecho de que posea —desde un punto de vista fictico—
la posibilidad de cometer un delito, no es suficiente que exista la posibilidad de huir,
sino que tiene que fundamentarse normativamente, ademds, que existen indicios
bastantes de que el imputado va a hacer uso también de dicha posibilita abstracta
[SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, JAVIER: Obra citada, p. 47].
o« En esta perspectiva ORTELLS RAMOS, indica que existen dos criterios de
peligrosidad de fuga: (i) el criterio abstracto mediante el cual la gravedad del delito
y de la pena probable —que pueden ser tinicos al inicio de la investigacidn— permite
establecer razonablemente la mayor o menor tendencia del imputado a eludirla a
| través de la fuga —pero no es el tnico que debe ser utilizado por el juez vencidos los
! actos iniciales de investigacién—; y, (ii) el criterio concreto que supone valorar las
| circunstancias personales y sociales del imputado, dado que la comprobacién de la
~ existencia o no de “raices” como la familia, el trabajo, la imagen social de la persona
permitird determinar razonablemente la tendencia del imputado a rehuir el proceso
penal [ORTELLS RAMOS, MANUEL y otros: Derecho Jurisdiccional III 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 domicilio fijo del imputado para negar el peligro de fuga [Obra
citada, p. 375]. Y, aisladamente la inexistencia de determinado arraigo no genera la
aplicaciéon automatica de la prision preventiva, para lo cual ha de valorarse las
circunstancias del caso, las otras situaciones especificas constitutivas del referido
riesgo o peligro, siempre que no existan otras medidas que pudieran cumplir la
finalidad de impedir razonablemente el riesgo de fuga (conforme: Sentencia
casatoria vinculante 626-20134/Moquegua, de 30 de junio de 2015, FJ 40mo.).
o Los otros factores que inciden mayormente en la digposicion de medios para 1
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”" imputado, a su capacidad organizativa y de accién, de actuar en un marco
organizado, entre otros (conforme: STCE 146/2001, de 18 de junio)—, estin en
funcién a la falta de arraigo y a las caracteristicas concretas y personales del
imputado —que son los datos mdas usados, pues a contrario sensu se entiende,

légicamente, que una situacion personal muy consolidada en términos de situacion
Q familiar, laboral, econémica y de bienes propios y domicilio conocido y estable del
imputado, asi como su carencia de antecedentes, disminuye notablemente €l riesgo
de fuga; aunque, por otro lado, apuntan en sentido contrario la condicién de profugo,
la presencia de antecedentes registrados o de haber protagonizado alguna huida o
intento de fuga o haberse constituido en situacion de contumacia por no comparecer
a los emplazamientos judiciales, o de incomparecencia injustificada a un
llamamiento de la fiscalia o de los 6rganos jurisdiccionales—.

PODER JUDICIAL

44.° Los factores fijados en la ley, y otros que pueden estar presentes (asi, por
jemplo, la avanzada edad o salud del imputado —STCE 60/2001, de 26 de febrero—
la movilidad y contactos internacionales del imputado —STCE 146/2001, ya citada—,
o su nacionalidad —Sentencia Corte Suprema 631-2015/Arequipa, de 21 de
diciembre de 2015-), deben ser analizados en conjunto con las condiciones

ersonales del imputado y las circunstancias del caso concreto (Sentencia Casatoria
1445-2018/Nacional, de 11 de abril de 2019), sin perjuicio de incluir en el andlisis,
por ejemplo, como un indicio relevante de fuga el hecho de no devolver el dinero o
bienes del que presuntamente el imputado se habria apropiado y que podria estar

¢/ usando en su provecho (STCE 14/1996, de 29 de enero, FJ 5to.).

45.° El factor tiempo —o incidencia del transcurso del tiempo— es, sin duda, en
alguna medida relevante. Racionalmente los requisitos exigidos en el momento
inicial de su adopcién —en los primeros momentos de la investigacion (debe
examinarse, por tanto, desde cuando se iniciaron las averiguaciones del Ministerio
Puablico)- no son los mismos que los que deben exigirse con posterioridad para
decretar su mantenimiento —un mayor peso adquieren en los primeros momentos,
por la falta de datos, las circunstancias objetivas, tales como las caracteristicas o
tipo delictivo inculpado, la gravedad del delito y de la pena con que se le amenaza—.
" [confrontar: GIMENO SENDRA, VICENTE: Obra citada, p. 681; STCE 128/1995, de
26 de julio, FJ 4to.; STCE 44/1997, de 10 de marzo, FJ. 7mo.; 62/2005, de 14 de
marzo; y, 35/2007, de 9 de marzo]. Por tanto, —atento a la jurisprudencia citada— si
en un principio —momentos iniciales del procedimiento de investigacion— cabe
admitir una motivacién basada unicamente en datos objetivos como la gravedad
delito y la posible pena, el transcurso del tiempo en la aplicaciéon de la medida exige
que se ponderen mas individualizadamente circunstancias personales del preso
preventivo y del caso concreto.

oo La intensidad del juicio de ponderacién (requisitos de la prision preventiva vs. el
derecho ibertad del imputado), entonces, varia o/es\diferente segtin el momen
ocesal en que deba disponer & ratificar la prisign prgventiva (en igual sentido:

o
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"' STEDH, asunto W vs. Suiza, de 26 de enero de 1993). Esta conclusion se funda en

que el mero transcurso del tiempo, al margen de propiciar la aparicion de

circunstancias sobrevenidas, va disminuyendo el peligro de fuga puesto que si bien
es cierto que la gravedad 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 contrarrestable con otras medidas de

aseguramiento de menor intensidad coactiva, también lo es que este argumento se

* debilita por el propio paso del tiempo y la consiguiente disminucién de las
consecuencias punitivas que puede sufrir el preso preventivo, en €l que pasan a ser

determinantes las circunstancias personales del imputado: arraigo, vinculaciones con
el exterior, comportamiento procesal (STCE 62/1996, de 15 de abril, FJ 5to.).

oo Empero, también es verdad, primero, que siempre, pero con un nivel menos
ntenso, debe examinarse el posible factor del riesgo (al peso de los medios-fuente
e investigacion o de prueba, al peso de la sospecha fuerte, debe agregarse el
nalisis, aunque con menores niveles de intensidad, de la personalidad del imputado

sus relaciones privadas: vinculos familiares, laborales y otros [conforme: LLOBET
ODRIGUEZ, JAVIER: Prisién preventiva — Limites constitucionales, Editorial

Grijley, Lima, 2016, p.p. 194-195]); y, segundo, que también es posible que con €l

paso del tiempo no solo disminuyen las circunstancias negativas que puede sufrir el

preso preventivo, bien porque pueden debilitarse los indicios que fundaban la
culpabilidad, sino que con el avance de la investigaciéon y la perfilaciéon de la
imputacién, puede ir dotando de solidez a ésta, lo que podria a su vez incrementar la

/ probabilidad de una efectiva condena y, con ello, el riesgo de fuga [ODONE

SANGUINE: Prisién provisional y derechos fundamentales, Editorial Tirant lo
lanch, Valencia, 2003, p. 132. STEDH caso Blondet vs. Francia, de 5 de octubre

de 2004, parr. 41. SSTCE 128/1995, de 26 de julio; 36/1996, de 11 de marzo;

44/1997, de 10 de marzo; 62/1996, de 16 de abril; 259/1996, 24 de septiembre;

23/2002, de 28 de enero; 33/2002, de 8 de marzo. Informe de la CIDH 2/97, de 11

de marzo de 1997, parr. 28].

PODER JUDICIAL

fe
@

46.° El nuevo inciso 5) del articulo 269 del Cddigo Procesal Penal, segun la Ley
30076, de 19 de agosto de 2013, consideré como una situacion especifica
constitutiva del referido riesgo “La pertenencia del imputado a una organizacion criminal o
.su reintegracion a las mismas”. Al respecto, es de tener en cuenta, primero, que la
existencia y la adscripcion o reintegracion del imputado a una organizacion criminal
ha de estar acreditada a nivel de sospecha fuerte, y segun lo indicado en el
Fundamento de Derecho Cuarto respecto a sus exigencias tipicas —contundencia de
un dato objetivo inicial, de un delito grave— (la Sentencia Casatoria Vinculante 626-
2013/Moquegua, de 30 de junio de 2015, FJ 58vo., exigiéo que se verifiquen sus
componentes). Segundo, que si bien lo criminolégicamente aceptado es que, por lo
general, se da este peligro debido a las facilidades que se tienen por parte de |
dglinciencia organizada para favorecer la impunida sus miembros y queno
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®~ ocultarse y, también, para obstaculizar la actividad probatoria —que, como dice la
STCE 145/2001, de 18 de junio de 2001, unidas a otros datos concurrentes, se
sobreponen al arraigo familiar y su compromiso de no eludir la accién de la justicia—
, ello en modo alguno importa asumirlo como una presuncion contra reo. Tercero,
que no solo es de analizar la concreta conducta riesgosa que se le atribuye, sino que
‘su acreditacion, dado lo anterior, requiere por lo menos el nivel de una sospecha
suficiente, en funcién a la pena esperada, a sus caracteristicas personales, a sus
contactos con el exterior, etcétera; ésta no puede funcionar como dato auténomo y
suficiente en si misma.
o El profesor ASENCIO MELLADO indicd, sobre este punto, primero, que el precepto
en cuestion no autoriza la prision preventiva por el mero hecho de estar el imputado
ntegrado en una organizacién criminal; y, segundo, que es una regla ciertamente

PODER JUDICIAL

xcepcional de aplicaciéon restringida, y solo opera en los casos en los que

erteneciendo el imputado a una organizacion criminal o concurriendo la posibilidad

h su reintegracion en la misma, a su vez, sea la propia agrupacion delictiva la que

ede proporcionar los medios para facilitar la fuga del imputado al proceso o,

intluso, la obstaculizacién de la investigacion [ASCENCIO MELLADO, JOSE MARIA:
Obra citada, p. 832].

Penal identific6 este riesgo, siempre que sea razonable colegir, en razén a los
antecedentes del imputado y otras circunstancias del caso particular, que tratara de
obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacién) —también
requerira la existencia de datos objetivos y sélidos, no de meras conjeturas—. Esta
egunda finalidad o requisito también tiene caracter procesal; y, en definitiva, trata
le evitar que la libertad sea aprovechada por el imputado para obstruir la
investigacion y, especialmente, el eventual enjuiciamiento del caso, actuando de
modo fraudulento sobre las pruebas del delito que pudieran obtenerse —atentando
ilicitamente la meta de esclarecimiento propia del proceso penal- [GUERRA PEREZ,
CRISTINA: Obra citada, pp. 161-162]. Por tanto, se trata de un motivo suficiente
para disponer la prision preventiva, pero légicamente ha de durar el tiempo
imprescindible a estos efectos (STEDH, caso Ringeinsen vs. Alemania, de 16 de
~ julio de 1971).

> 47.° Peligro de obstaculizacion. El literal ¢) del articulo 268 del Cédigo Procesal
/

48.° Para calificar este peligro, el articulo 270 del referido Cédigo identificéd tres
situaciones 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. Edicion, 2017, p. 402],
invariablemente desde una actuacidén comisiva fraudulenta —asi asumidas por las
SSTEDH caso Clooth vs. Bélgica, de 12 de diciembre de 1991, parrs. 40 y 44; vy,
caso Bouchet vs. Francia, de 20 de marzo de 2001, parr. 46—. Fijo las siguientes: 1.
Destruira, mpodificard, ocultard, suprimird o falsificafd™elementos de prueba ~<€n

a, fuentes-mediog/de 1nve§cmn o de pruebg, materiales—. 2. Influjra para
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' que coimputados, testigos (incluso victimas) o peritos —6rganos de prueba, fuentes-
medios de prueba personales— informen falsamente o se comporten de manera
desleal o reticente. 3. Inducira a otros a realizar tales comportamientos. La sospecha
(‘F fuerte de estas situaciones —datos o indicadores materiales—, por cierto, consolida

PODER JUDICIAL

que el imputado, por ello, dificultard la meta de esclarecimiento del proceso. Es

inadmisible, como ensefian ROXIN-SCHUNEMANN, deducir automaticamente 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 — SCHUNEMANN: Obra citada, p. 376].

49.° Debe analizarse la persona, el comportamiento, las relaciones, las condiciones
de vida del imputado, todo en relacién con el caso concreto y el interés o posibilidad
que tenga el imputado de obstaculizar la prueba [LLOBET RODRIGUEZ, JAVIER: Obra
v citada, p. 402]. No es legitimo invocar las “necesidades de la investigacion” de
Lj manera general y abstracta; dicha justificaciéon debe fundamentarse en un peligro
/ efectivo de que el proceso de investigacion serd impedido por la libertad del acusado
[Informe CIDH 2/97, de 11 de marzo de 1997, parr. 34]. Se ha de valorar y concluir,
por parte del imputado, una capacidad y aptitud de influir en el hallazgo e integridad
de los elementos de conviccidn, sin que sea suficiente una mera posibilidad genérica

y abstracta [conforme: ASENCIO MELLADO, JOSE MARIA: Obra citada, p. 829].

J oo Se trata de garantizar lo que la doctrina denomina “proteccién pasiva” de las
fuentes de investigacion o de prueba y del proceso, dirigida a obtener la abstenciéon
del imputado respecto de determinadas conductas consideradas legalmente como
determinantes para afectar la actividad de investigacion y de prueba [DEL RIO
LABARTHE, GONZALO. Obra citada, p. 221].

I

50.° En suma, son dos los fines a los que se supedita este riesgo: (i) que las fuentes
de investigacion o de prueba que se pretende asegurar sean relevantes para el
| enjuiciamiento del objeto penal, esto es, para la decisiéon sobre la inocencia o
! culpabilidad del imputado, lo que excluye las fuentes de prueba tendentes a acreditar
las responsabilidades civiles; y, (i) que el peligro de la actividad ilicita del imputado
o de terceros vinculados a €l sea concreto y fundado, para lo cual se atendera a la
capacidad del imputado para acceder por si o a través de terceros a 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, 1ra. Edicion, Editorial Civitas, 2012, Pamplona, p. 632]. El imputado ha de
tener una auténtica capacidad para, por si solo o por medios de terceros, influir en
las actividades tendentes a menoscabar las fuentes-medios de investigacion o de
prueba; y, ademas, desde la garantia de presuncién de inocencia, estan excluidos
como condiciones determinantes del peligro de obstaculizacion los actos derivados
del ejercicio del derecho de defensa del imputado o como respuesta a su falta
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A" o La Fiscalia debe aportar datos acerca de la existencia real del riesgo de
obstaculizacion, y para tal fin aun cuando venga identificado con un prondstico de
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 el juez ex ante y debe constar ante €l los datos facticos que evidencian la
existencia real del riesgo de obstaculizacion (STCE 62/2005, de 14 de marzo).

PODER JUDICIAL

51.° El imputado, desde luego, no tiene la obligaciéon de descubrir las fuentes de
investigacion o de prueba que puedan incriminarle o de aportarlas al proceso —el ius
\\ tacendi tiene una jerarquia constitucional enraizada en la garantia de defensa procesal
y, ademads, 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 documentacién que puede relacionarle con su comision, o que se
[/A) concierte con terceros o los intimide para que no declaren la verdad sobre los hechos

Nen su contra, etcétera —en pureza, oculte medios de investigacion o de prueba
decisivas para el resultado del proceso—; el antidoto confra este riesgo no esta
destinado a mermar el derecho de defensa, no tiene el rol de instrumento de la
investigacion, de modo que el juez estuviera facultado para hacer saber al imputado
que va a ordenar su ingreso en prision en funcion de la actitud que adopte en el
>> proceso de su disposicion al esclarecimiento de los hechos [GIMENO SENDRA,

VICENTE: Obra citada, p. 632].

oo En esta misma linea no constituyen circunstancias de las que quepa deducir el
/ riesgo de destruccion probatoria por parte del encausado o datos que en ocasiones
son mencionados como tales, por ejemplo, la complejidad de la causa. Ello es asi,
explica GUTIERREZ DE CABIEDES, porque no denota, en modo alguno, el riesgo de
destrucciéon probatoria. Y la imposicion de tan grave medida por esta sola
circunstancia resultaria, si no muestra de la impotencia del investigador, si un
l instrumento de “presion” ilegitima sobre el encausado, no tan lejana de la antigua
confessio per torment, es decir, de “tortura indagatoria” [GUTIERREZ DE CABIEDES,

- PABLO: Obra citada, p. 165].

—~

52.° Es claro, por lo demas, que este peligro, nunca afirmado de manera general y
abstracta, se debilita, disminuye o desaparece (i) con el fin de la investigacion y con
la sumision del imputado y sus complices a juicio —la STEDH caso Muller vs.
Francia, de 17 de marzo de 1997, sefial6 que a partir de la culminacién de la
investigacion preparatoria no era posible (en principio y segin el caso concreto,
como es obvio) estimar la existencia de riesgo para la obtencién de pruebas del
caso— ; (i) en la proporciéon y en la medida en que las investigaciones son efectuadas
y las pruebas concluidas (SSTEDH caso Letelier vs. Francia, de 26 de junio de
1991, parr. 39; y, caso Tomasi vs. Francia, de 27 de agosto de 1998, parr. 95); o (iii)
cuando las personas probablemente intimidadas o corrofitpidas por el imputado o)
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#" actos de obstaculizacién ya no son posibles; por ejemplo, cuando los medios de
prueba ya han sido asegurados, o bien la unica prueba incriminatoria que se podia

PODER JUDICIAL

falsear ya ha sido alterada [LLOBET RODRIGUEZ, JAVIER: Obra citada, p. 402}, o
éf cuando no tiene conocimientos ni medios para manipularlos.

53.° Desde las circunstancias acreditativas del riesgo de obstaculizacion, éstas
deben ser tan graves como para no poder ser evitado a través de otra medida de
i coercion o recurriendo a la medida de seguridad procesal de proteccion de testigos y
peritos. Debe evaluarse la concreta disposicion del imputado a ocultar pruebas, lo
que no implica pocos problemas —determinados hechos, como ensefian ROXIN-
SCHUNEMANN, tienen que fundamentar este peligro [Obra citada, p. 376].
Consecuentemente, es del caso averiguar, primero, la existencia de conductas
revias de destruccion de pruebas que haya podido llevar a cabo el imputado, lo que
or lo general ocurre en los primeros momentos de la investigacion y cuando se
ntera que se ha descubierto el delito; y, segundo, cuando ello no sea posible, es de
nalizar si por el hecho de que esté el imputado en libertad es mas sencillo que
oculte pruebas —inminente localizacién de las fuentes y la conveniencia de impedir
que pueda acercarse a las mismas, o acreditar que se halla en curso la investigacion
para conseguir la averiguacion de dicha localizacion, aun desconocida por la
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 comision, por el imputado, de conductas
determinadas que develen su intencion de suprimir las pruebas. Si se trata de
| pruebas materiales el imputado ha de tenerlas en su poder o deben estar a su
- disposicion de forma indirecta a través de terceros vinculados. Si se trata de pruebas
personales, el imputado debe tener una determinada capacidad razonable de
influencia de los testigos —agraviados incluidos—, peritos o coimputados [conforme:
- PEREZ LOPEZ, JORGE: Obra citada, p. 7. SSTEDH caso Wemhoff vs. Alemania de
27 de junio de 1968, parr. 14; caso Tomasi vs. Francia, de 27 de agosto de 1992,
parrs. 92-95].

55.° Es de tener presente que el peligro de obstaculizacion, desde una perspectiva
dogmatica, a diferencia del peligro de fuga, por lo general, no se extiende en el
tiempo con la misma virtualidad que este ultimo peligro. Es una causal de menor
entidad expansiva en orden al tiempo de vigencia de la medida —no puede tener
eficacia o utilidad durante el curso integro de la investigacion y del enjuiciamiento, a
diferencia del peligro de fuga que si puede tener esa presencia—, pues tal peligro de
obstaculizacion es posible que pueda ser eliminado con la utilizacion efectiva de
medidas de proteccidén, ocupacion o incautacion de fuentes de prueba material y
antlclpacmn probatoria en el caso de la prueba personal. Por ende, el plazo de
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¥ citada, p. 402. NIEVA FENOLL, JORDI: Obra citada, p. 289]. Su plausibilidad, por lo
comun, es patente en los primeros momentos de la investigacién, pero en un plazo
mas breve que el previsto para el peligro de fuga, pues ordinariamente hay medidas
menos dafiosas para la libertad del encausado y que igualmente aseguran el material
probatorio. Entonces, se deberd practicar tan pronto sea posible los registros
/ pertinentes, tomar declaracion a los testigos supuestamente susceptibles de ser

PODER JUDICIAL

influidos, etcétera, y para ello no son necesarios tiempos prolongados [SANCHEZ-

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

oo ASENCIO MELLADO, con acierto, postula que no puede trazarse en abstracto una

equiparacion temporal entre los peligros de fuga y de obstaculizacion, que en este

ultimo caso, como quiera que es posible una labor inmediata de aseguramiento de
os elementos y fuentes de prueba e, incluso, su practica anticipada, el plazo de la
rision preventiva debe reducirse [ASENCIO MELLADO, JOSE MARIA: Obra citada, p.

/ 23].
% Sin embargo, en casos de organizacion criminal o de banda criminal, por sus
ropias caracteristicas, el riesgo objetivo de obstaculizacion es mas intenso desde un
primer momento y puede prolongarse consistentemente en el tiempo, tanto mas si el
aseguramiento de las fuentes de investigacién o de prueba puede ser dificil o
complicado y prolongado, en especial de las fuentes personales que requeriran, de
ser el caso, en funcién a las necesidades de proteccion, anticipaciones probatorias
(articulos 247 y 242 del Cddigo Procesal Penal).

§ 6. PLAZODE LA PRISION PREVENTIVA

6.° El criterio rector, desde el principio de proporcionalidad, es que la prisién
preventiva durari el tiempo imprescindible para alcanzar cualquiera de los fines que
la legitiman y en tanto subsistan los motivos que justificaron su adopcion
(superacién de los riesgos que se quieren evitar) —requisito de temporalidad—. Los
plazos integran la garantia constitucional de la libertad (STCE 127/1984, de 26 de
diciembre). Existen dos valores que deben asumirse para concretar la razonabilidad
de la duracién del plazo: de un lado, valores de defensa social, circunscriptos al
peligro de fuga y al temor a la abolicién o destruccion de pruebas; y, de otro lado,
valores de indole individual, referidos al caracter del sujeto, moralidad, domicilio,
/' profesion, recursos, lazos familiares (STEDH, caso Neumeister vs. Austria, de 27 de
junio de 1968).

o El legislador ha incorporado plazos maximos en el articulo 272 del Cdédigo
Procesal Penal, establecidos en razon al tipo de proceso seguido, que a su vez, por
problemas no controlables derivados del curso de la investigacién y del proceso,
pueden ser prolongados o prorrogados conforme al articulo 274 del citado Cddigo.
Es claro, empero, que no es posible que en abstracto se establezca un tinico plazo a
partir del cual la prisién preventiva —en cada caso penal— pueda reputarse eomo
irrazonable. Ello implicaria asignar a los procesos pengles \ina uniformidag-objetiva
e ipeonitrovertida, supuesto que es precisamente ajeng/a la gtave y delicada tarea q
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' conlleva valorar la eventual responsabilidad penal de cada uno de los individuos
acusados de la comision de un ilicito (STC 2915-2004-HC/TC, de 23 de septiembre
de 2004).
o La prolongacién de la prisién preventiva, como es obvio, no procede cuando la
dilacién del proceso se deba a una causa no razonable y ajena al imputado preso
preventivo [CHOCLAN MONTALVO — CALDERON CEREZO: Obra citada, p. 271}, y, 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, FJ 2do; y, STCE
22/2004, de 23 de febrero, FJ 4to.) —esta obra del legislador ordinario integra la
garantia de la libertad, pero no la agota (STCE 8/1990, de 18 de enero, FJ 4to.)—.
o Sobre el plazo legal de la prision preventiva ha de entenderse que no coincide con
1 plazo razonable de duracién del proceso en su conjunto, y debe ser mucho menor,
pues el articulo 7.5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos posibilita
/ que un individuo sea liberado sin perjuicio de que continiie su proceso [Informe
CIDH 12-96, de 1 de marzo de 1996. SColDH caso Barreto Leiva vs. Venezuela, de
VV) 17 de noviembre de 2009, parr. 119]. El derecho a un plazo de prisién preventiva
/' razonable impone, a su vez, una obligacion 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, de 30 de
octubre de 2008, parr. 70].

PODER JUDICIAL

; S7° El plazo, que ha de ser fijado por el juez en el auto de prisién preventiva, previa
/ peticion fundamentada y especifica del fiscal, como se indicd, no puede establecerse
desde una perspectiva abstracta, sino de acuerdo con las particularidades de cada
caso; y, si se prolonga o prorroga, debe mediar una sustentacion apoyada en razones
relevantes y suficientes que la justifiquen, a través de una motivacién
particularmente convincente [INFORME CIDH, sobre el uso de la prisién 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 el 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 paralizacion
del procedimiento (conforme: STCE 206/1991, de 30 de octubre).

/o Para fijar el plazo de la prisién preventiva se ha de tener en cuenta (i) la
dimension y complejidad de la investigacion, asi como las demas actividades del
proceso en sede intermedia y de enjuiciamiento —a partir del andlisis de la
Disposicién fiscal de formalizacion y continuacién de la investigacion preparatoria y
de los nuevos aportes que pueda fundar el fiscal, asi como de los argumentos de la
defensa—; (ii) la gravedad y extension del delito imputado; (i) la dificultad y
cantidad de actos de investigacion que sea menester llevar a cabo; (iv) las
actuaciones de investigacion ya realizadas —especialmente en sede de diligencias

reliminares—; (v) la necesidad o no de realizar /actos de cooperacion judi
i acional; (vi) la obligacion,\por la naturaleza/de Yos hechos investi
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" realizar actividades periciales complejas; (vii) la presencia o ausencia de los
imputados en la causa y el comportamiento procesal de estos ultimos; (viii) el riesgo
de fuga subyacente y las posibilidades de conjurar el riesgo de obstaculizacién
mediante anticipacion probatoria o incautaciones de documentos, entre otras.

o La Corte Interamericana de Derechos Humanos en su jurisprudencia, respecto de
la complejidad del asunto, sefialé diversos criterios. Entre ellos, la complejidad de la

prueba, la pluralidad de sujetos procesales o la cantidad de victimas, el tiempo

' transcurrido desde la comisién del delito, las caracteristicas del derecho interno de

los Estados, y 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

las intervenciones en los procesos que le eran razonablemente exigibles —entre otras,
\%
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del interesado, un criterio a tomar en cuenta es si los sujetos procesales realizaron
SCoIDH caso Forner6n e hija vs. Argentina, de 27 de abril de 2012, parr. 69—

oo Desde luego, no se pueden dictar reglas fijas ni estipular tiempos estandarizados,
pero los criterios arriba enunciados apuntan a racionalizar la determinacion del plazo
de duracién de la prision preventiva en cada caso en particular. La pauta que, desde
lotra perspectiva, debe tenerse en cuenta es que el fiscal, en casos de prisién
preventiva, estd obligado a realizar actos de investigacion con la razonable celeridad

que merece un preso preventivo quien es ademas un presunto inocente —garantia
Uexaminada desde la perspectiva de regla de tratamiento—.

>,

58.° Por otro lado, en materia de sucesion de leyes sobre prisiéon 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 decidi6 la medida y la norma
posterior, aquella que es mas favorable a la libertad personal (aplicacién retroactiva
mas favorable) —asi lo dispone el articulo VII, apartados 1 y 2, del Titulo Preliminar
del Codigo Procesal Penal—.

59.° Es pertinente anotar, respecto de la fijacién del plazo de la prision preventiva,
que, en ningun caso, puede erigirse como causa de justificaciéon 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 remedie).
Un factor a examinar es, como se anotd, el comportamiento sinuoso del imputado o
su defensa —actividad de defensa obstruccionista—, como por ejemplo: introducir
prueba falsa, amenazar testigos, destruir documentos, fugarse u ocultarse, no
comparecer injustificadamente, cambiar permanentemente de defensores para lograr
la demora o cuando una organizacién criminal que le protege mediante coacciones
constantemente a los defensores para que renuncien a fin de obstaculizar el proceso,
o interponer impugnaciones que, desde su origen y de manera manifiesta, se
encontraban condenadas a la desestimacion (STC 4124-2004-HC/TE, de 29 de
diciembre de 2004).

or parte del imputado—. La/actividad investigativa d
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* 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 realizd. Asi: SSTEDH caso Tomasi vs.
Francia, de 27 de agosto de 1992; caso Van der Tang vs. Espaiia, de 13 de julio de
1995; caso Buchholz vs. Alemania, de 6 de mayo de 1981; caso I.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; y, caso

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

oo El Tribunal Constitucional ha incorporado otro supuesto de conducta maliciosa o

PODER JUDICIAL

conducta obstruccionista del imputado, que en todo caso debe ser probada por la
fiscalia. Se trata de las premeditadas faltas a la verdad que desvien el adecuado
curso de las investigaciones. Es verdad que el imputado tiene derecho al silencio y a
no confesarse culpable —expresiones del ius tacendi—, en tanto que a la fiscalia le
corresponde acreditar los hechos constitutivos de la infraccion y de la culpabilidad,
pero “[...] ello no le autoriza —al imputado— para que mediante actos positivos se desvie el camino
del aparato estatal en la biisqueda de la verdad dentro del proceso” [STC 0376-2003-HC/TC.
CACERES JULCA, ROBERTO: Las medidas de coercion procesal, Editorial IDEMSA,
Lima, 2006, p. 27].

60.° La Corte Interamericana de Derechos Humanos, incorporé otro elemento para
determinar la razonabilidad del plazo —que uni6 a (i) la complejidad del asunto, (ii)
la actividad procesal del interesado y (i) la conducta de las autoridades judiciales
inisterio Publico y su ayudante principal: la Policia Nacional, asi como del propio
Poder Judicial)—: (iv) la afgctacion dggnegrada gn la situacidon de [a persona
involucrada ¢n ¢l proegso, que es expresion clarisima del principio de
proporcionalidad en orden a la prisién preventiva [véanse: Sentencia del caso Genie
Lacayo vs. Nicaragua, de 29 de enero de 1997, parr. 77; y, entre otras, Sentencia del
caso Tenorio Roca vs. Perd, de 22 de junio de 2016, parr. 238]. En base a este
cuarto elemento se debe tener en cuenta, como criterio rector, que las autoridades
deben actuar con mayor diligencia en aquellos casos donde de la duracion del
proceso depende la proteccion de otros derechos de los sujetos del proceso —entre
otras, sentencia del caso Jaramillo y otros vs. Colombia, de 27 de noviembre de
2008, parr. 155—.

oo De otro lado, si bien en la sentencia del caso Andrade Salmén vs. Bolivia, de 1 de
diciembre de 2016, parr. 178, previno que, en el supuesto de personas politicamente
activas y desde el principio de proporcionalidad, se extreme el cuidado para fijar el
plazo de la prision preventiva —y para determinar la razonabilidad del plazo del
proceso en su conjunto—, desde luego no prohibié dicha medida de coercion
personal, pues en el Estado de Derecho la prision preventiva estd condicionada a la
tutela de los fines constitucionales que le corresponden fyer: parr. 1)—. En tal virtud,
la ColDH solo recomendé que, en lo posible y, Alesde luggo, siempre que la
jfidad y caracteristicas deyla causa lo permitd, qug loy'plazos del pfoceso ge
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abrevien y se extreme la debida diligencia en la tramitacién de la causa, en tanto que
un factor adicional de apreciacién debe ser, precisamente, los efectos que tal

exclusion podria generar en la participacion democratica de aquellos en los asuntos

oo Por consiguiente, en este supuesto, solo se presenta un elemento mas en el juicio
de ponderacién, en tanto que el principio—derecho de igualdad obliga a que la
limitacién de los derechos sean de pareja exigencia por parte de cualquier persona.
Este elemento adicional, junto con los demds y siempre sujeto al respectivo juicio de
ponderacion, es el derecho de intervencion en los asuntos ptiblicos en una sociedad
democratica. Ello implica, segin se anotd, un mayor rigor en la determinacion del
plazo que usualmente se considera razonable del proceso, en defensa de la salud
democratica de todo Estado de Derecho, pero de ninguna manera se erige en un

factor 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 maximos debe precisarse, segin ya se puntualizd, que no

necesariamente puede equipararse el plazo fijado para el peligro de fuga al plazo
fijado para el peligro de obstaculizacion. Es verdad que la ley, al establecerlos

genéricamente, no introdujo, positivamente, una diferenciacion. Empero, en funcién
al principio de proporcionalidad y a la garantia de presuncién de inocencia como

regla de tratamiento, es de rigor realizar una interpretacion del precepto legal
compatible con estas exigencias constitucionales; de suerte que, por ejemplo, el
plazo maximo en los delitos vinculados al crimen organizado (tres afios,
prorrogables un afio mas) debe ser extraordinario —este plazo ha sido cuestionado
incluso por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos por ser contraria a
aquellas acciones que buscan racionalizar el uso de la prision preventiva de
conformidad con estdndares internacionales en la materia, y como parte de un
abordaje comprehensivo de los aspectos técnicos de la problematica delictiva y de la
aplicacién eficaz del sistema criminal [INFORME CIDH: Medidas para reducir la
prision preventiva, de 3 de julio de 2017, parr. 51]. A estos efectos ha de tomarse en
consideracion (i) las caracteristicas del caso concreto, (i) su propia complejidad

tanto para obtener las fuentes de investigacion o de prueba como para asegurarlas y
protegerlas, (iii) las perspectivas especificas de la prognosis del comportamiento de
las personas respecto de los hechos y de la formacion de la prueba de cargo, y (iv)
las de sus vinculaciones de los imputados entre si y los contactos con otras personas

que configurarian riesgos concretos a las fuentes de prueba —en especial a los
6rganos de prueba—y a los medios de prueba.

oo Cuando se trata de plazos méaximos —en especial el de treinta y seis meses— han de
merecer una justificacion especial y revisién continua, periddica y precisa, sin acudir
controlables.

o Desde luego, es de enfatizar que no necesariahente puede equipararse,
el plazo par:

a argumentos genéricos obviando la determinacion de supuestos especificos y

os peligrQs de fuga y de obstaculi
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las circunstancias del caso y las caracteristicas de los imputados, tendencialmente —y
siempre sujeto a las caracteristicas del asunto en ciernes— ha de ser mas breve que el
peligro de fuga, y estara en funcién (i) a qué concreto riesgo quiere evitar, y (i) en
qué medida su superacion depende de las acciones céleres que deba realizar el
Ministerio Publico para conjurarlas.

§ 7. AUDIENCIA DE PRISION PREVENTIVA

62.° La audigneia dg prisidn preventiva es una garantia de rango legal, cuya
interpretacion y aplicacion compete a la jurisdiccién penal ordinaria —no viene,
omo acto procesal, exigida por la Constitucion [conforme: STCE 108/1997.
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IMENO SENDRA, VICENTE: Los procesos penales, Tomo IV, Editorial Bosch,
arcelona, 2000, pp. 183-184]. El Cbdigo Procesal Penal ordena que la prision
reventiva se dilucide bajo los principios de igualdad de armas, oralidad,
nmediacion y contradiccion, asi como por la garantia de imparcialidad del juez

/ ¥decisor.

oo El articulo 271 del Cédigo Procesal Penal estatuye, en resguardo de la garantia de
imparcialidad judicial, que se formule un expreso requerimiento del Ministerio
Publico de prisiéon preventiva y que se celebre una audiencia, oral y contradictoria.

. Se trata de una audiencia, que puede denominarse “audiencia preparatoria, propia
de la etapa de investigacion preparatoria (articulo 321, apartado 1, del Codigo
(/ Procesal Penal), para diferenciarla de la audiencia preliminar, especifica de la etapa
intermedia (articulos 345, apartado 3, y 351, apartado 1, del Codigo Procesal Penal),
y de la audiencia principal, privativa de la etapa de enjuiciamiento o juicio oral. Esta
audiencia debe realizarse, en principio, con la asistencia obligatoria del fiscal, del
“imputado y de su defensor —la audiencia es imperativa o preceptiva— (articulo 356
del Cédigo Procesal Penal). Empero, en caso que el imputado, por cualquier motivo,
se niegue a estar presente, sera representado por su abogado o, si este ultimo no
asiste, por el abogado defensor publico, en la medida en que el abogado de
confianza tampoco asista, sin perjuicio de la medida disciplinaria respectiva. Como
/. minimo indispensable, entonces, deben intervenir el fiscal y el abogado defensor (de
/" confianza o publico). Estén excluidas, por falta de legitimacion, las partes civiles.

63.° La regla tipica o exclusiva es que la audiencia es improrrogable, y se realiza
dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al requerimiento fiscal. Las reglas
complementarias, en lo pertinente, son las sefialadas en el articulo 8 del citado
Codigo, sin perjuicio de asumir los principios que dimanan de toda audiencia en los
que primara los principios procesales de contradiccion e igualdad de armas y los
principios procedimentales de oralidad, inmediacion y concentracion.

o La audiencia no es probatoria. Luego, no se actian o ejecutan medios de
investigacion o de prueba, mas alld de los medios d&\investigacién documental y

dW puedan presentarse por la fiscali
pu€den importar, inclyéo, prueRa documental o,
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(actas de diligencias) no adjuntadas en el expediente fiscal materia de exhibicion—,
los cuales por cierto seran objeto de mencion a efectos de su pertinencia y utilidad
para el caso y de la respectiva apreciacién. No cabe su lectura ni un debate
especifico de su mérito probatorio —propio del debate probatorio—; solo alegacion
sobre su relevancia a los fines de la sustentacion de la pretensién o de la resistencia.
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64.° La prision preventiva, como instituciéon procesal, y su audiencia, como
expresion de su logica oral y contradictoria de este procedimiento coercitivo, estan
sometidas al principio acusatorio —mds propiamente, de rogacion—. El fiscal es quien
exclusivamente puede solicitar la medida de prisién preventiva. Las otras co-partes y
el juez —este Gltimo, de oficio— no pueden hacerlo. La audiencia es, como se anoto,
obligatoria para acordar, a instancia del fiscal, la prisién preventiva.

65.° Es obvio, desde el principio de contradiccion, que el ejercicio del derecho de

/’4 efensa requiere de la comunicacién previa de los cargos y de las fuentes-medios de

vestigacion o de prueba que correspondan (articulo IX, apartado 1, del Titulo

reliminar del Cédigo Procesal Penal), y que sustenten el requerimiento de prision

! preventiva —compatible, por cierto, con los cargos expuestos en la disposicion fiscal
de formalizacion de la investigacion preparatoria, que traduce la inculpacion formal
o promocion de la accidon penal—, el mismo que serd fundamentado e incluira los
anexos respectivos. El uso de la tecnologia, desde luego, no puede limitarse, por lo
que es factible que a través de esos medios tecnologicos adjunte el requerimiento y
las fuentes medios de investigacién o de prueba que sustenten su solicitud.

(/ 66.° En procesos simples, obviamente, el plazo de cuarenta y ocho horas fijado para
la celebracion de la audiencia resultaria razonable, 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 (articulo IX, apartado 1, del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Penal), cabe sefialar un plazo distinto, judicial (articulo 142 del Cddigo Procesal
Civil), que siempre tenga en consideracion el principio de cognicién limitada,
propio de toda medida de coercion, y la maxima de aceleramiento procesal para su
. seflalamiento, desarrollo y decision. El principio de contradiccion estd modulado o

delimitado por la naturaleza y notas caracteristicas del proceso de coercion procesal,
en que se incardina la prision provisional —en especial, que es un procedimiento
sumario, o sea corto o breve, y de cognicion limitada— No puede equiparse, por
consiguiente, 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.
Austria, de 27 de junio de 1968, si para examinar la medida y, en su dia, los
recursos, se siguiera o abriera un juicio contradictorio, la consecuencia seria una

demora que sg debe evitar en csgtlon W
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67.° El Juez de la Investigaciéon Preparatoria debe cuidar que el conocimiento de los
cargos y de las fuentes-medios de investigacion o de prueba sea efectivo; y, a su vez,
cumplido este cometido, debe garantizar un debate contradictorio que incida en lo
gsgneial 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 exe}gerada y
tediosa exposicion de la pretension y de las resistencias, mas aun si en el primer caso

ésta se ha expresado por escrito y fundadamente. Estas audiencias, salvo casos
excepcionales, no pueden durar horas y horas, y con réplicas y diplicas reiterativas,

o intervenciones secuenciales interminables o repetitivas segiin cada presupuesto

7 material de la prision preventiva requerida. Su enfoque debe ser unificado e
integrado a fin de relievar el argumento principal y consolidar la pretension o la

PODER JUDICIAL

resistencia.

o No puede continuar una desnaturalizacién tan desmedida del tiempo de
/ intervenciones, y que implicitamente se aliente la desmesura y la confusion, asi
/ omo se desnaturalice la indispensable claridad de los argumentos e, indirectamente,

/
/M e facilite un intercambio de agravios o calificaciones personales entre la fiscalia y
/' la defensa. El juez debe precisar el tiempo —inico— que las partes tienen para fijar
sus pretensiones y resistencias, el cual debe definirse en funcién a las caracteristicas
de la causa; y, ademas, debe cuidar que las intervenciones incidan en lo
rigurosamente necesario o imprescindible. Desde esta perspectiva el articulo 20 del
Reglamento de Audiencias, aprobado por la Resolucion Administrativa 096-
2006/CE-PJ, estipula que el juez dara el uso de la palabra a quien cuyo pedido
motivo la audiencia; y, luego, dara el uso de la palabra por igual término a las demas
¢, bpartes, sin perjuicio de intervenir en el momento que lo considere pertinente a fin de
/ solicitar precisiones y esclarecimientos de las alegaciones.
estinatario de los debates contradictorios es el juez. Estos, como es obvio, se
sustentan tanto en la ley como en los medios-fuentes de investigacion o de prueba
acompafiados a la audiencia por el fiscal y las partes, datos que el juez siempre
revisara —no es suficiente la mera referencia de las partes—, pues es a él corresponde
verifidar la correspondencia de las afirmaciones facticas de las partes con 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 ultima oracién del articulo 22 del ya citado Reglamento de
Audiencias, en el sentido de que: “La decision, sin embargo se basard fundamentalmente en
informacion que surja del debate contradictorio realizado en audiencia®-. El juez, en ejercicio
de su potestad jurisdiccional, al decidir, de un lado, debe controlar la pertinencia y
coherencia de las argumentaciones, su correspondencia con los hechos y el material
instructorio o probatorio, su validez juridica, y apreciar las fuentes-medios de
investigaciéon o de prueba conforme a la sana critica judicial; y, de otro lado,
ponderar los razonamientos juridicos de las partes.
oo Sera del caso, en consecuencm fijar un pla 0 unico de duracwn de las

concisiéon y lo esencial dg\los argumentoy acugatorios o defensivos
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- exposiciones han de ser verdaderas, 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 permanecer pasivo— y debe, por tanto,
ejercer sus poderes de direccién para evitar todo tipo de desnaturalizacién de la
audiencia de prision preventiva y, a su vez, garantizar su brevedad y rigor.

PODER JUDICIAL

§ 8. AUTO DE PRISI ON PREVENTIVA

68.° El articulo 271, apartado 3, del Codigo Procesal estipula, como se analizo, que
el auto dg prisién preventiva que profiera el Juez de la Investigacion Preparatoria
sera especialmente motivado (motivacién reforzada o cualificada) —se ha de haber
ponderado la concurrencia de todos los extremos que justifican su adopcion y que
esta ponderacion o subsuncién no sea arbitraria, en el sentido de que sea acorde con
las pautas del normal razonamiento l6gico y, muy especialmente, con los fines que
la justifican (STCE 28/1995, de 26 de julio de 1995, FJ 4to. b)-. Ademas, el
/) apartado 2 del citado precepto estipula que la resolucion sera oral, pues se expedira
/ en la audiencia sin necesidad de postergacién alguna.

.

69.° Que el auto de prision preventiva sea oral, dada la preponderancia —que no
exclusividad— del principio de oralidad en el proceso penal nacional y que deriva de
una audiencia, no significa que su contenido difiera del expresado en apartado 3 del
articulo 271 del Coédigo Procesal Penal, ni que se aparte de lo dispuesto —en
términos generales— en el articulo 123, apartado 1, del mismo Cdédigo y, en lo
pertinente, en el articulo 122 del Cédigo Procesal Civil.

/

70.° Es verdad que el articulo 139, inciso 5, de la Constitucién impone la
motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, al igual que
“el articulo 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 discusion, se
sepan las razones de hecho y de derecho adoptadas y se advierta por qué el juez
decide de una u otra manera, y a que, una vez proferida la resolucion, ésta conste en
un archivo seguro y no pueda ser alterada o manipulada, a la vez que pueda
consultarse por la opinién publica, en el modo y forma de ley —que es la expresion
de la garantia de publicidad y del principio de transparencia—.

o De otro lado, la escrituralidad de la resolucion en un texto en papel permite, dada
su pretendida estabilidad y seguridad, no solo la efectividad de la garantia de
motivacion sino el control por las partes y la sociedad y, en su caso, el conocimiento
de sus términos por los demas Organos jurisdiccionales en los supuestos de
impugnacién (garantia de pluralidad de la instancia).
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determinada institucion juridica, se impone. Se trata, en suma, de que la resolucion
del juez pueda ser conocida y se estabilice en un medio determinado a tono con la
tecnologia mas actualizada, cierto y seguro, que evite alteraciones en su texto o su
( desaparicion y procure su debida difusion cuando corresponda.

o Por tanto, es de rigor, frente a toda contingencia, primero, que en el acta de la
audiencia quede fijada la resolucion, su explicacién, sentido y decisién, con los
elementos que la constituyen —recuérdese que toda actuacion procesal se documenta
en el acta (articulo 120, apartado 1, del Codigo Procesal Penal)—; y, segundo, que en
el audio o video quede debidamente registrado lo acontecido en la misma
(reproduccion audiovisual de la actuacion procesal: articulo 120, apartado 3, del
citado Codigo) y, especialmente, las expresiones del juez, mediante la palabra
hablada, que constituyen la base material de la resolucién oral. Debe evitarse,
mediante el respeto a estas reglas, que la reproduccion de audio o audiovisual pueda,
por dolo, negligencia o accidentalmente, borrarse —total o parcialmente— o alterarse,
y para ello el acta sigue siendo indispensable, bajo las directivas del articulo 120,
apartado 2, del Cédigo Procesal Penal. Por ende, la documentacion de la actuacion
procesal, materia de la audiencia de prision preventiva, a través del acta no puede
eludirse en modo alguno.

PODER JUDICIAL

72.° No se obliga, por cierto, a que, aun siendo lo deseable, se realice la
transcripcion integra de la resolucién de prision preventiva en el acta, sino que se
indique sucintamente —en pocas lineas— el argumento esencial, la base de la
a fuerte, qué riesgo procesal se afirma o se descarta, y en qué se basa la
decision, Esta se integrard —no se constituira—, sin duda, con el registro de audio o
video correspondiente.

I11. DECISION

73.° En atencidn a lo expuesto, las salas penales Permanente, Transitoria y Especial
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en el Pleno Jurisdiccional,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 de la LOPJ:

ACORDARON

74°. ESTABLECER como doctrina Iggal, 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 jurisprudenciales expuestos que contiene la
doctrina legal antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las

instancias, sin_perjuicio de la excepcion que estipyla el segundo paragrafo del
los\Acuerdos Plenarios dictados

42
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¢ 76°. DECLARAR que, sin embargo, los jueces que integran el Poder Judicial, en aras

de la afirmacidn del valor seguridad juridica y del principio de igualdad ante la ley,
solo pueden apartarse de las conclusiones de una Acuerdo Plenario se incorporan
nuevas y distintas apreciaciones juridicas respecto de las rechazadas o desestimadas,

expresa o tacitamente, por la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica.

77°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial El Peruano.

HAGASE saber.
S.S. /

SAN MARTIN CASTRO —

PRADO SALDARRIAGA
SALAS ARENAS
BARRIOS ALVARADO
FIGUEROA NAVARRO
BALLADARES APARICIQ
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
CASTANEDA ESPINOZA
NUNEZ JULCA
CASTANEDA OTSU %
SEQUEIROS VARGAS

PACHECO HUANCAS

GUERRERO LOPEZ

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

PODER JUDICIAL

ACUERDO PLENARIO N.° 02-2019/CJ-116

BASE LEGAL: Articulo 116 del Texto Unico Ordenado
de 1a Ley Organica del Poder Judicial.
ASUNTO: Vigilancia electrénica personal

\)& Lima, diez de septiembre de dos mil diecinueve

a /1 Los jueces supremos de lo Penal, integrantes de las salas penales Permanente,
Transitoria y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en
Pleno Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo116 del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado la
iguiente:

/ ACUERDO PLENARIO

I. ANTECEDENTES

7 , 1.° Las salas penales Permanentes, Transitoria y Especial de la Corte Suprema de
S Justicia de la Republica, en virtud de la Resolucion Administrativa nimero 120-
2019-P-PJ, de veintiuno de febrero de dos mil diecinueve, con el concurso del
entro de Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacion del sefior San Martin
Castro, realizaron el 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 analisis 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 el articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del
Poder Judicial —en adelante LOPJ— y dictar Acuerdos Plenarios concordantes con la
jurisprudencia penal.

2.° El XL Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de dos mil diecinueve se
| /reai"rzo 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
~_aportgs con participacion ciudadana para proponer los puntos materia de analisis que
. neceditan interpretacion uniforme y la generacion de una doctrina jurisprudencial
a garantizar la debida armgkizacion de criterios de los jueces en los procesos
jurisdiccionales a su cargo. Seghnda: la seleccidn preliminar de temas alcanzados

r la comunidad juridica, dedignacion de jueCeq supremg
N
I'/
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"' presentacion de ponencias respecto a las propuestas tematicas que presentaron los
abogados y representantes de instituciones publicas y privadas.

PODER JUDICIAL

3.° El 25 de abril ultimo se publicaron en la pagina web del Poder Judicial los temas
seleccionados para el debate identificindose ocho mociones: a. Pena efectiva:

bb principio de oportunidad y acuerdo reparatorio. b. Diferencias hermenéuticas en los
delitos de organizacién criminal y banda criminal, asi como técnicas especiales de
investigacion. c¢. Impedimento de salida del pais y diligencias preliminares. d.
Absolucidn, sobreseimiento y reparacion civil, asi como prescripcion y caducidad en
ejecucién 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 explotacion sexual. g. Vidticos y delito de peculado. h. Actuacion

policial y exencién de responsabilidad penal.
i
/
N/

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

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

relacion a la Prision Preventiva: Vigilancia Electronica, los siguientes:

1. Zoraida Avalos Rivera, Fiscal de la Nacion

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

3. Dina Maldonado Aysa, abogada. :

4. Ignacio André Rojas Vera, por el Taller de Derecho Procesal “Mario
Alzamora Valdez” de la Facultad de Derechc de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos.

/5. Teodorico Claudio Cristébal Tamara, abogado.

5.° La segunda etapa consistié en el desarrollo de la Audiencia Publica que se
' realizo el martes 9 de julio de 2019. Hizo uso de la palabra, en cuanto a la Vigilancia
Electrénica: Julio César Espinoza Goyena, por el Instituto de Ciencia Procesal Penal

(INCIP)

6.° La tercera etapa residid, primero, en la sesion reservada de andlisis, debate,
deliberacion, de las ponencias; y, segundo, en la votacion y obtencion del nimero
€ de votos 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 a las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de la
ica a pronunciar resoluciones vinculantes con la finalidad de concordar y
inir criterios jurisprudenciales qye han de ser de obligatorio cumplimiento en
todas las instancias judiciales. 1
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7.° Han sido ponentes los sefiores SAN MARTIN CASTRO, SEQUEIROS VARGAS,
CASTANEDA ESPINOZA y CHAVEZ MELLA.

PODER JUDICIAL

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. ASPECTOS GENERALES

/\\ 1.° El XI Pleno Jurisdiccional Penal planteé el tratamiento de la “vigilancia

electrénica personal” como uno de los temas materia de evaluacion, a fin de

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

;i i la pena privativa de libertad y a la prisién preventiva, que contribuya al uso mds

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

// perspectiva politico criminal y desarrollar baremos jurisprudenciales para su uso

% as intensivo, que aleje al interno o imputado del mecanismo desocializador de las
arceles.

.° La vigilancia electrénica personal —cuyo origen puede situarse en la década de
los sesenta del siglo pasado en Estados Unidos y se potencié en la década de los
ochenta ante la sobrepoblaciéon y el hacinamiento carcelario, asi como ante la
configuracién de una tecnologia mds segura y viable [LOLI PRUDENCIO, LUCY
LILIAN: Vigilancia Electronica Personal y su incidencia en la pena privativa de
libertad en el sistema penal peruano, Tesis de Maestria, Universidad Nacional

(/ Santiago Antinez de Mayolo, abril, 2016, pp.10-14]- tiene como antecedente
nacional la Ley 29499, de 16 de enero de 2010, que incorporé el articulo 29-A al
Cdédigo Penal, modificé el articulo 52 del Cddigo Penal e hizo lo propio con los

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

56 del Codigo de Ejecucion Penal.

o Todas estas disposiciones legales estan circunscriptas a la implementacion de la

/ vigilancia electrénica personal, y constituyen antecedentes del Decreto Legislativo

vigente 1322, de 6 de enero de 2017. Este precepto se desarrolld, primero, por su
Reglamento aprobado por Decreto Supremo 004-2017-JUS, de 9 de marzo de 2017,
y el Decreto Supremo 006-2018-JUS, de 15 de mayo de 2018; y, segundo, por el
Decreto Supremo 008-2016-JUS, de 21 de julio de 2016, que aprobd los protocolos
especificos de actuacién interinstitucional para la aplicacion de la vigilancia
electrénica personal establecida por la Ley 29499, y por la Resolucién Suprema
0163-2016-JUS, de 11 de julio de 2016, que aprobd los “Protocolos de ejecucion de
la vigilancia electrénica personal”, asi como por la Resolucion Ministerial 0133-

-JUS, de 5 de abril de 2019, que aprobd la “Directiva para normar el

financiamiento de la vigilancia electronica personal”.

oo Pdr otra parte, €l 15 de mayo de 2018 se publico el Decreto Supremo 006-2018-

, que aprobd el calendario oficial i i iva de la vigilancia

»

Py

0, o
skchos, L\BE“W




@\ICA DE( 5
e &2

©
5
G,

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

oo Cabe apuntar que el primer dispositivo electronico se coloco el 21 de julio de
2017, siete largos afios después de la primera ley de la materia [MILLA VASQUEZ,
DIANA: LA VIGILANCIA ELECTRONICA PERSONAL. En: https://www.peruweek.pe/la-
vigilancia-electronica-personal/. Tomado el 22 de agosto de 2019].

PODER JUDICIAL

"~ 3.° Segiin el articulo 1 del Decreto Legislativo 1322, la vigilancia electrénica
personal —en adelante, la Ley— se concibe: 1. Como una pgna, aplicable por
conversion (articulo 29-A del Codigo Penal, segin la Ley 29499, de 19 de enero de
2010) —*“tipo de pena aplicable por conversion”, sefiala expresamente el articulo 8.1
del Reglamento—; en pureza, como un sustitutivo penal o subrogado penal, en tanto
instrumento de despenalizacién y de flexibilizacién del rigor de las decisiones

. punitivas del Estado [PRADO SALDARRIAGA, VICTOR: Medidas Alternativas a la

pena privativa de libertad y el anteproyecto de 2008/2009. En: Gaceta Penal &

Procesal Penal, Tomo XII, Lima, 2010, p. 49]. 2. Como una restriccidn para la

/ medida deg compargegncia —alternativa a la prision preventiva— (articulo 288,

" apartado 5, del Cddigo Procesal Penal, segun el Decreto Legislativo 1229, de 25 de

septiembre de 2015). 3. Como un bgngficio penitgneiario o propiamente como un

mecanismo de monitoreo que se acompaiia a los beneficios penitenciarios de semi

libertad y de libertad condicional (articulo 53 del Cédigo de Ejecucion Penal, segin

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

( 7 oo Su aplicacidn se extiende, en consecuencia, al Derecho penal material, al Derecho

*  procesal penal y al Derecho de ejecucion penal (penitenciario, especificamente).Y,

en su base, esta inspirada —o debe estarlo— en la Resolucién 45/110, adoptada por la

Asamblea General de la ONU de 14 de diciembre de 1990, que aprobd 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 naturaleza mdltiple, para facilitar las
opciones en libertad del sistema penal. Es una medida que restringe la libertad
deambulatoria y, como tal, puede concebirse mayormente como una medida
restrictiva de la libertad —salvo si se trata de una radicacion en un lugar determinado
sin opciones de salida, que se convertira en una pena privativa de libertad atenuada o
en una restriccion del arresto domiciliario, solo apta para evitar el desarraigo del
penado o imputado y, ademas, su fuga—.

5.° Vista como una pena, la vigilancia electronica personal tiene ventajas en materia
de prevericion general e incluso especial. No es desocializadora ni produce contagio
careglario, y al aplicarse de modo continuo el condenado recibe cortas pero intensas
descargas puniti¥as que no le perturban, sus relagrones con su familia y la sociedad
RILLAS CUEVAS — BARQUIN SANZ: Lk aplicag
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"" a la pena de prision en Esparia, Servicio de Publicaciones Defensor del Pueblo —
Universidad de Granada, Madrid, 2013, p. 401]. Luego, no solo se trata de disminuir

PODER JUDICIAL

el hacinamiento carcelario ni de reducir la reincidencia, como alude el articulo 2 de
la Ley —tal es el objetivo principal e inmediato de la reforma: deshacinamiento de
los centros penitenciarios [USCAMAYTA CARRASCO, WILFREDO: La vigilancia
electronica personal: su aplicacién y consecuencias. En: Revista Lex, Universidad
San Antonio Abad del Cusco, nimero 17, afio XIV, 2016-I, 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
Reglamento—, la perspectiva preventivo especial se refuerza, tratdndose de esta pena
convertida, al ofrecer al penado la participacion en las actividades y/o programas
ue promuevan una adecuada reinsercion social. Por tanto, amén de propiciar el
escongestionamiento carcelario, el Estado persigue una mejora sustancial en los
iveles de vida, sobre todo en el proceso de socializacién del sujeto infractor de la
norma penal, como se precisa en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley de la
materia.
oo Asimismo, desde la perspectiva econémica, la vigilancia electronica personal es
una medida alternativa mucho menos onerosa que la pena privativa de libertad o el
encarcelamiento preventivo. Ha reconocido, al respecto, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos que su coste, segin informes del Instituto Nacional
Penitenciario —en adelante, INPE—, sera de 196 dolares americanos mientras el
internamiento carcelario serd de 365 dolares [Informe CIDH sobre medidas dirigidas
reducir el uso de la prisién preventiva en las Américas, de 3 de julio de 2017, péarr.
132], por lo que es de rigor adoptar una politica social mas intensiva para evitar que
por razones econdmicas los penados e imputados no puedan acogerse a esta
alternativa. Es lamentable, como sefial6 el presidente del INPE, que hasta el presente
afio 2019, y durante dos afios, la vigilancia electronica personal solo alcanzo6 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 91,343
pertenecen a la poblaciéon intramuros (en carceles) y 21,213 a la poblacion
extramuros (a cargo del Medio Libre) [MILLA VASQUEZ, DIANA: LA VIGILANCIA
ELECTRONICA PERSONAL. En: https://www.peruweek.pe/la-vigilancia-electronica-
personal/. Tomado el 22 de agosto de 2019].
oo Por otra parte, si la vigilancia electrénica personal se la concibe como una medida
de coercion personal permite, desde el uso de la tecnologia, garantizar —sin mayores
injerencias al derecho a la intimidad del imputado— que no se concrete el peligro de
fuga y se mantenga la sujecién del imputado al proceso.
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" domicilio o lugar que sefialen estos”. Por tanto, se trata de una medida (pena convertida
—sustitutivo penal o subrogrado penal— o restriccién especifica de la comparecencia,
segin el caso) que se articula como un control continuado mediante medios
tecnoldgicos que permita simultaneamente al penado o imputado una limitada
libertad de desplazamiento espacial. Sefiala, al respecto, el articulo 9, segundo
paragrafo, literal f), de la citada Ley, que el radio de accién y desplazamiento del
dispositivo electrénico tiene “[...] como punto de referencia el domicilio o lugar sefialado por
el penado o imputado™; y, de ser el caso, para su desplazamiento “[...] debe establecer las
rutas, pardmetros de desplazamiento, periodo de tiempo y horarios, siempre que contribuya a la
reinsercion o disminuya el peligro procesal”. Los radios de accién y desplazamiento
ueden ser dos: (i) dentro del perimetro del domicilio —luego, en este caso, funciona
/ omo una medida de control para el cumplimiento efectivo del arresto domiciliario—;
M/) , (i) como transito restringido, entre otros que defina el juez, a establecimientos de
/ \salud, centros de estudios, centros laborales y otros lugares que han sido

/ eviamente programados y judicialmente autorizados (articulo 6 del Reglamento).

PODER JUDICIAL

7.° La vigilancia electrénica personal se aplica, como pena, al momento de dictarse
sentencia o con posterioridad a la imposicion de una pena firme —propiamente,
mediante un incidente de ejecucion—, y como medida de coercién personal tanto (7)
inmediata —de inicio— (#f) cuanto mediata, es decir, ya impuesta —especificamente, de
[/ prisioén preventiva, via cesacion 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 y medios de
prueba documentales que lo permitan y hubieran sido materia de debate —que el
/ juez, planteadas por las partes, siempre debe promover—. Asi se desprende de lo
estatuido en el articulo 8.1 del Reglamento para el caso de la pena y en el articulo
7.2 del Reglamento.
oo Por tanto, de un lado, se suscita un incidente secuencial una vez culminen los
alegatos finales o un incidente de ejecucion penal luego 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 coercion personal.

8.° Las notas méas caracteristicas de la vigilancia electronica personal, desde el
procedimiento respectivo, son las siguientes. Primera, solo procede a peticion de
parte, del propio interesado (penado o imputado), aunque también puede proponerla
el fiscal, en cuyo caso debe ser irremediablemente aceptada por el imputado.
Segunda, para su adopcién se requiere de una preceptiva audiencia de vigilancia
electroni€a personal —o, en todo caso, que esta medida hubiera sido materia de una
fjaléctica contradictoria en la audiencia c¢rrespondiente, sea principal (propia del
sjamiento)/o preparatoria (propia de {§ investigacion prepa
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en via de una mocién de parte en la audiencia preliminar (propia de la etapa
intermedia)—.

o Por consiguiente, el juez no puede imponerla de oficio o sorpresivamente, tanto
mas si se requiere que la solicitud se escolte de varios anexos, fijados en el articulo
5-A del Reglamento.

PODER JUDICIAL

§ 2. VIGILANCIA ELECT, RONICA PERSONAL COMO MEDIDA DE COERCION PERSONAL

9.° Segin el articulo 6, literal a), de la Ley, la vigilancia electronica personal se
erige: 1. Como una alternativa (i) a la medida de prisién preventiva impuesta —ya
ejecutada o pendiente de ejecucion— (reformarla, via cesacion de la prision
reventiva, por un mandato de comparecencia restrictiva con la imposicion de la
estriccion de vigilancia electronica personal), o (if) a las propias restricciones ya
plicadas para cambiarlas, total o parcialmente, por aquélla. 2. Como una opcion
directa de comparecencia con restricciones, en caso consten en autos la prueba
‘documental y demés exigencias previstas por la Ley y el Reglamento. En todo caso,
es de aplicacion el articulo 288, inciso 5, del Cdédigo Procesal Penal, segun 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 Cddigo.
o Es obvio, desde esta concepcion normativa, que la vigilancia electronica personal
§V tiende a disminuir las medidas privativas de libertad o de encarcelamiento
i preventivo. Como tales, resultan compatibles con la tutela del proceso. Por tal razoén,
su finalidad se dirige a garantizar la permanencia del imputado en el proceso
[conforme: LOLI PRUDENCIO, LUCY LILIAN: Obra citada, p. 58].
i oo La especialidad procedimental de esta restriccion, empero, estriba en que para
" imponerla se requiere, por lo general, de un tramite especial, ya indicado lineas
arriba: pedido de parte expreso y ratificaciéon en la audiencia de vigilancia
electrénica personal, medios de prueba documentales especificos y preceptiva
audiencia con debate contradictorio con la Fiscalia.

10.° El articulo 7 del Reglamento, que regula el procedimiento de la vigilancia
electrénica personal para los procesados, estipula que, en efecto, esta medida
procede como una alternativa a la prisién preventiva por comparecencia restrictiva o
por cesacion de la prision preventiva. Debe aclararse, sin embargo, que la cesacion
de la prision preventiva (articulo 283 del Cdédigo Procesal Penal) estd referida a
presos preventivos que estan sufriendo el encarcelamiento o aquellos que tienen
dictado en su contra mandato de prision preventiva pero que no han sido capturados
o puestos a disposicion de la justicia. No hace falta, para la cesacién de la prision
iva, que el imputado se encuentre sufriendo efectivo encarcelamiento
preventivo; solo es necesario que la aytoridad jydicial ha ictado un mandato

firme de_prisidén pfeventiva.
”
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o De otro lado, la medida de comparecencia con la restriccion de vigilancia
electronica personal puede ser pedida, si se trata de una audiencia de prision
preventiva, como una pretension propia del imputado frente a la formulada por el
Ministerio Publico. Incluso el fiscal, antes de las cuarenta y ocho horas de la
audiencia de prisién preventiva y dentro de ella, también puede solicitarla variando
su inicial pretension de prision preventiva. La procedencia de la misma estara
condicionada, desde luego, a que se cuenten con los medios de prueba documentales
necesarios (articulo 7.2 del Reglamento). El informe favorable de verificacion
técnica emitido por el INPE, asimismo, es indispensable para la estimacion de esta
medida.

PODER JUDICIAL

11.° La vigilancia electronica personal esta sujeta a tres presupuestos materiales: 1.
Presupuestos técnicos, 2. Presupuestos juridicos. 3. Presupuestos econdmicos
[MILLA VASQUEZ, DIANA GISELLA: Beneficios penitenciarios y otras instituciones
penitenciarias, Instituto Pacifico, Lima, 2019, pp. 661-663].

oo Los presupugstos téenicos condicionan la procedencia de la medida de vigilancia
electronica personal a la disponibilidad de los dispositivos electrénicos por parte del
Estado y, ademas, que conste un informe positivo de verificacién técnica del
domicilio o lugar donde se va a cumplir la medida, asi como del lugar de trabajo o
de cualquier otro lugar donde el beneficiario se vaya a desplazar, a los efectos de
que se pueda realizar el monitoreo de los desplazamientos del imputado.

o Los prgsupugstos juridicos estan sujetos a la acreditacidn, mediante prueba
documental, de lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley. El indicado precepto legal
establecié una (i) regla general -referida a la entidad del delito y a su reaccién
punitiva: minima mediana lesividad del hecho—, seguida de (ii) exclusiones seglin el
delito imputado —se incorporé un listado extenso y preciso, bajo criterios de politica
criminal por considerarlas una grave amenaza para la seguridad ciudadana—, el tipo
normativo de peligrosidad individual (reincidentes o habituales) y de conductas
anteriores que merecieron revocatoria de las penas no privativas de libertad, asi
como de (iif) una pauta de priorizacion segin especiales condiciones del imputado
radicadas en motivos humanitarios —esta ultima, debe entenderse, en tanto esta
institucion juridica, entro otros fines, busca fomentar la desprisionizacion, que la
prioridad debe referirse en el orden de atencién o el tramite de las solicitudes, sin
que ello implique que los casos pospuestos se dejaran de atender [RiOS PATIO, GINO:
El Grillete Electrénico: jefectiva desprisionizacion? Universidad San Martin de
Porres, Repertorio Académico, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016].

oo Los prgsupugstos geondmicos, en principio, se articulan en que el beneficiario
debe asumir, segin sus condiciones socioecondmicas, los costes del servicio de
vigilancia electrénica personal, salvo expresa exoneracidn, total o parcial, por orden
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12.° La regla general es que la vigilancia electronica personal procede, para ¢l caso
de los procesados, “[..] cuando la imputacion se refiera a la presunta comision de delitos
sancionados con una pena no mayor a ocho (08) afios” (articulo 5, apartado 1, literal ‘a’, de
la Ley). La pena prevista, mas alla de la indefinicién del texto normativo, debe ser,
como se optd para la prisiéon preventiva y para los condenados, la pgna conergta
pronosticada, que no sera mayor a ocho afios de privacién de libertad. Una razon
. fundamental para justificar esta opcion hermenéutica estriba en que (i) si se trata de

una limitacion de un derecho fundamental (libertad de transito o deambulatoria y, en

ciertos casos, de la propia libertad personal), entonces, la interpretacion debe ser
extensiva (articulo VII, apartado 2, del Titulo Preliminar del Coédigo Procesal

Penal); y, ademas, (i) el principio-derecho igualdad ante la ley se vulneraria en la

/“ edida en que tratandose de una misma institucién juridica se optan por dos
aremos distintos (para la medida de coercién y para la pena, para el imputado y

% ara el penado) sin justificacion razonable alguna. La vigilancia electronica personal

PODER JUDICIAL

omo pena y como medida de coercion persiguen evitar la privacién de libertad en
/ un establecimiento penal y sus efectos criminégenos, por lo que no puede haber
~ diferencias de aplicacion entre pena efectivamente impuesta y pena probable. Se
impone, pues, una interpretacion conforme a la Constitucion, unificadora de ambos
supuestos y que, desde luego, el texto de la ley —el sentido literal posible de la
norma— no impide.

13.° El literal c) del apartado 1 del articulo 5 de la Ley incorpora excepciones

untuales en funcion a determinados delitos, lo que podria explicarse por razones de
prevencion 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 pureza, incorpora presunciones
iure et de iure, de suerte que los intervinientes en esos delitos, pese a que se les puede
imponer una pena no 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 instituciéon consagra —criterio ultimo que solo funcionaria, en el caso
congcreto, si se concluye que la reinsercion social no sera mas efectiva en medio libre
0 que huiria o se involucraria en obstaculizar la actividad de esclarecimiento del
proceso penal, que el propio articulo 3.1, literal a), a contrario sensu, consagra como
eje del principio de proporcionalidad de la medida, y que el literal b) de ese precepto
afirma como pauta fundamental de individualizacién de la medida—.

14.° Desde la perspectiva individual se requiere que el imputado no tenga la
condicién de reincidente o habitual y que con anterioridad no se le haya revocado
una pena peivativa de libertad no efectiva o un beneficio penitenciario, asi como que
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unidos al delito atribuido, respecto del que existe sospecha fuerte de comision, y
siempre que no estén en la lista de delitos inexcarcelables a través de la vigilancia
electrénica personal, asi como que reunan las condiciones de arraigo
correspondientes, el juez debera conceder esta medida.

PODER JUDICIAL

§ 3. OTROS SUPUESTOS DE APLICACION DE LA VIGILANCIA ELECTRONICA PERSONAL

15.° El articulo 8.2, parrafo segundo, del Reglamento estipula que la vigilancia

electronica personal también procede “[..] dentro del proceso especial de terminacion

anticipada o en la conclusién anticipada del juicio oral —conformidad procesal, diriamos nosotros—

[..]”. Empero, esta disposiciéon se ubica en el supuesto de vigilancia electrénica

ersonal respecto de condenados; y, de otro lado, no se pronuncia respecto del
—~ proceso especial de colaboracion eficaz.

//7 16.° Es de preguntarse si en los dos procesos especiales aludidos y en el proceso

’ / comun en caso de conformidad procesal es posible la utilizacién de la vigilancia

electrénica personal como medida de coercién personal. Si bien no esta definida una

exclusion de principio a esta posibilidad, su aplicacién (para el proceso especial de

terminacién anticipada y la conformidad procesal en el proceso comun) solo seria

viable durante la sustanciacién del procedimiento de impugnacién de sentencia, asi

(s fuere el caso y siempre que se cumplan los presupuestos y condiciones que Ley y el

Reglamento preceptiian —por lo demds, también podria discutirse la aplicacién de la

vigilancia electronica personal en el proceso comin cuando se pide la reforma o la

sustitucion de las medidas de coercion en la etapa intermedia (articulo 350, apartado

1, literal ‘c’, del Cddigo Procesal Penal). Recuérdese que mientras la sentencia no

quede firme la privacion de libertad solo tiene una funcién cautelar y aseguratoria de
la prueba.

17.° El proceso de colaboracién eficaz, mientras dure su tramitacién, también
permitiria la aplicaciéon, como medida de coercion personal, de la vigilancia
electronica personal. Es de tener presente que una de las fases mas importantes de
este proceso penal especial es la corroboracion, de suerte que durante su interregno,
si se cumplen determinados —no todos— presupuestos y condiciones de imposicioén
de la vigilancia electronica personal serd posible hacer uso de ella. Las reglas
especificas de la imposicién o, de ser el caso, de la variacién de la medida de
coercion estan fijadas, como pautas auténomas, en el articulo 473, apartados 4, 5 y
6, del Codigo Procesal Penal; solo en defecto de ellas y siempre que no alteren la
logica de la colaboracion y tutela del solicitante de colaboracion, sera factible
aplicar las reglas generales.

18.° Elarticulo 8.3 del Reglamento estipula que ery'los\casos arriba contemplados
j se

©
5
£

Q4

0, o
skchos, L\BE“W

* nJad

Sy
22
(?



A DE{,
R Py,
<& 2

PODER JUDICIAL.

“/

|

i

debe acompafiar el informe de verificaciones técnicas a cargo del INPE. Su ausencia
determinara la suspension de la audiencia hasta recabarlo —que sera una regla
general cuando éste no corra anexado en autos en todo tipo de situacién procesal—.

§ 4. RESOLUCION QUE OTORGA LA VIGILANCIA ELECTRONICA PERSONAL

19.° La vigilancia electronica personal esta sujeta al cumplimiento de determinadas
restricciones y reglas de conducta. Asi lo disponen el articulo 9 de la Ley, asi como
los articulos 7.4 y 8-A.3 del Reglamento. El auto judicial que la acoge debe
sefialarlas expresamente (articulo 7.4 del Reglamento).

oo El articulo 9 de la Ley prevé ocho reglas de conducta taxativas —de necesaria

inclusién— y una clausula abierta “Las demds que considere importantes para una adecuada
gjecucion de la medida impuesta”. El limite para su determinacién es, obviamente, que
“[...] afecten o puedan afectar el bienestar de la persona” (articulo 6.2 del Reglamento).

loo Tratandose de vigilancia electronica personal para imputados, las reglas apuntan,
tendencialmente, como no puede ser de otra manera, a evitar el riesgo de fuga o de
obstaculizacién, es decir, garantizar la incolumidad de la restriccidn coercitiva. Asi,
incluso, es la perspectiva cuando se trata de establecer rutas, parametros de
desplazamiento, periodos de tiempo y horarios cuando se opte por la vigilancia
electrénica con transito restringido: eficacia del seguimiento y monitoreo en tanto
regla de caracter técnico interna, de un lado; y, reduccién 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.° El articulo 8-A del Reglamento impone otra regla de conducta: “[..] la
participacion del beneficiario en las actividades y/o programas que promuevan una adecuada
reinsercion social o control de la medida en los establecimientos de medio libro, teniendo en cuenta
el lugar donde se cumplird esta medida”. Empero, esta regla de conducta se circunscribe a
los penados, no a los imputados (articulos 13 y 14 del Reglamento), pues la garantia
de presuncion de inocencia como regla de tratamiento impide tal posibilidad porque
importaria considerar a los imputados implicitamente presuntos culpables.

§ 5. REVOCATORIA DE LA VIGILANCIA ELECT: RONICA PERSONAL

21.° La vigilancia electrénica personal, como toda restriccion procesal de la libertad
de transito, esta sujeta no solo a la nota caracteristica del rebus sic stantibus, o sea
puede ser reformada si cambian las circunstancias que determinaron su imposicion
(articulo 255, apartado 2, del Cédigo Procesal Penal), sino también a la nota
eristica de variabilidad, por lo que pueden sustituirse si se infrinjan las reglas
de conducta impuestagsteniendo en cuenta “[...] la entidad,\los motivos y las circunstanefas
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de la trasgresion, asi como la entidad del delito imputado” (articulo 256 del Cédigo Procesal
Penal).

22.° El articulo 13 de la Ley incorpora un eritgrio progresivo para poder revocar la
vigilancia electronica personal. En tal virtud, solo se impondra la amonestacion
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 el dispositivo al
Centro de monitoreo que pretende advertir alguna anomalia técnica que puede ser
producida por factores ajenos al beneficiario. Este criterio ciertamente es
desproporcionado, en la medida en que los defectos del dispositivo no son de cargo
del imputado al no haberlo 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 conversion en prision preventiva, cuando, alternativamente, el
imputado (i) haya reincidido en la comision de un nuevo delito —se requiere una
sentencia firme que lo acredite y, obviamente, por un delito cometido después del
delito que motivé la vigilancia electronica personal y, ademds, se circunscribe a la
vigilancia electronica personal como pena dado que solo asi es posible afirmar que
se cometié un nuevo delito—; (i) se haya dictado prisién preventiva en un proceso
distinto; (iii) haya infringido reiteradamente alguna regla de conducta —mas de una
vez, esto es, dos 0 mds veces, sin que haga falta un requerimiento previo—; (iv) dafie
el dispositivo o el servicio de tal manera que impida el monitoreo o control; o (v)
cuando el INPE haya comunicado una alerta grave o muy grave. Estas alertas
1mportan en el primer caso (grave) cuando se advierte que el imputado ha iniciado
lacciones que atentan contra la continuidad del servicio, entre los que contemplan
‘violaciones al radio de accidn, desplazamiento u horarios v tiempos, seglin sea el
caso. La alerta muy grave se produce cuando se reportan dafios o acontecimientos
irreversibles al dispositivo de vigilancia electronica o al servicio que no permitan el
monitoreo y control del beneficiario.

23.° Una regla de conducta es el cumplimiento oportuno del costo por el uso del
dispositivo electronico, de ser el caso (articulo 9, literal ‘e’, de la Ley). A este
respecto el articulo 5, numeral 3, del Reglamento sefialé que los costos del servicio,
fijados mediante una Directiva aprobada por Resolucion Ministerial de Justicia y
Derechos Humanos, se erigen en presupuestos econdmicos para la aplicacion de la
vigilancia electronica personal, que tendrd4 en cuenta las condiciones
socioeconomicas del beneficiario, salvo que judicialmente pueda exonerarse total o
par01almente El informe socioeconémico del INPE estudia este aspecto, conforme
6 del Reglamento.
o Es claro que/si se fij6 un monto individualizado, es porque, en principio,
imputado estd gn condiciones de solventarlo —costg del\dispositivo electronico y/del
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servicio de vigilancia electronica—. Empero, no necesariamente la falta de pago sera
doloso o culposo —tnicos supuestos de revocatoria directa—. En determinados
supuestos el pago serd imposible, en términos absolutos o relativos, al variar las
condiciones econdémicas del imputado, en cuyo caso la revocatoria no serd factible.
En todo caso el juez, siempre que se invoque, recabara un Informe socioeconémico
ampliatorio —sin perjuicio de prueba idénea que pueda presentar el imputado— para
determinar si, en efecto, la condicion econémica del imputado varié de tal manera
que impidio el cumplimiento de pago del dispositivo y del servicio.

PODER JUDICIAL

24.° La decision de revocatoria se decide por el juez en una audiencia (articulo 13.2
de la Ley y 12.1 del Reglamento). La pretension de revocatoria o de amonestacion,
en su caso, debe ser presentada por el fiscal. El principio de rogacién, garantia de la
imparcialidad judicial, exige esta opcién, mas alla de que el articulo 10.1 del

eglamento estipula que, como consecuencia del monitoreo —registro de los eventos
producidos durante la ejecucion de la medida—, el INPE emite informes mensuales
que se cursan al fiscal y al juez que dicté la medida. Esto ultimo 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
0 no la revocatoria. La solicitud de revocatoria, en forma, ha de ser planteada por el
Ministerio Publico 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, acompafiada de los recaudos probatorios correspondientes, se realiza dentro
de las cuarenta y ocho horas de recibido el requerimiento de revocatoria por el
Ministerio Publico. Los preceptos de remision son los articulos 271 y 283 del
Cédigo Procesal Penal

o La audiencia, conforme al articulo 12.2 del Reglamento, tiene el cardcter de
inaplazable y se realiza con la presencia obligatoria del fiscal, la defensa y el
beneficiario —si este ultimo se niega a estar presente o no es habido, solo sera
necesaria la presencia de su defensor— Las diligencias inaplazables son aquellas
fijadas en el articulo 85, apartado 1, del Cddigo Procesal Penal, que €l Reglamento
extiende a las audiencias de revocatoria de la vigilancia electrénica personal.
Respecto del defensor, si éste no asiste, se reemplazard por otro que en ese acto
designe el beneficiario o por un defensor publico —sin perjuicio de la sancidn que se
impondré al defensor inasistente—. El objetivo es que la audiencia no se aplace, pese
a eventuales inasistencias del imputado o de su defensa de confianza.
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III. DECISION

26° En atencidn a lo expuesto, las salas penales Permanente, Transitoria y Especial
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en el Pleno Jurisdiccional,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 de la LOPJ:

ACORDARON

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

28.° 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 excepcion que estipula el segundo paradgrafo del
articulo 22 de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados
al amparo del articulo 116 del citado Estatuto Orgéanico.

29°. DECLARAR que, sin embargo, los jueces que integran el Poder Judicial, en aras
de la afirmacion del valor seguridad juridica y del principio de igualdad ante la ley,
solo pueden apartarse de las conclusiones de una Acuerdo Plenario se incorporan
nuevas y distintas apreciaciones juridicas respecto de las rechazadas o desestimadas,
expresa o tacitamente, por la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

30°. PUBLICAR ¢l presente Acuerdo Plenario en el diario oficial El Peruano.
HAGASE saber.

S.s.

SAN MARTIN CASTRO

PRADO SALDARRIAGA _
SALAS ARENAS

BARRIOS ALVARADO
FIGUEROA NAVARRO /
BALLADARES APARICI

PRINCIPE TRUJILLO

14
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XI PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE, TRANSITORIA Y ESPECIAL - 2019

ACUERDO PLENARIO N.° 03-2019/C1J-116

BASE LEGAL: Articulo 295 del CPP
ASUNTO: Procedencia de la medida de impedimento de
salida del pafs en la investigacién preliminar

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 el Juzgado de Investigacion Preparatoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en Pleno Jurisdiccional,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 del Texto Unico Ordenado
de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

I. ANTECEDENTES

1°. Las Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, en virtud de la Resoluciéon Administrativa numero
120-2019-P-PJ, del 21 de febrero de 2019, con el concurso del Centro de
Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacién del sefior San Martin Castro,
realizaron el XI Pleno Jurisdiccional Supremo en materia penal
correspondiente al afio 2019, que incluyé la participacion en los temas objeto
de andlisis de la comunidad juridica, al amparo de lo dispuesto en el articulo
116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial (en
adelante, LOPJ), a fin de dictar Acuerdos Plenarios para concordar Ia
jurisprudencia penal.

2°. El XI Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de dos mil diecinueve
se realizé 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 interpretacion uniforme y la generacién de una
doctrina jurisprudencial para garantizar la debida armonizacion de criterios de
los jueces en los procesos jurisdiccionales a su cargo. Segunda: la seleccion
feliminar de temas alcanzados por la comunidad juridica, designacion de
jueces supremos ponentes y fecha de presentacion de ponencias respecto a |

nstitacioneg publicas y privadas.
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3°. El 25 de abril altimo se publicaron en la pagina web del Poder Judicial los
temas seleccionados para el debate identificindose ocho mociones: a. Pena
efectiva: Principio de oportunidad y acuerdo reparatorio. b. Diferencias
hermenéuticas en los delitos de organizacion Criminal y banda criminal, asi
como y técnicas especiales de investigacion en estos delitos. ¢. Impedimento
de salida del pais y diligencias preliminares. d. Absolucién, sobreseimiento v
reparacion civil, asi como prescripcion y caducidad en ejecucion de sentencia
en el proceso penal. e. Prision preventiva: presupuestos, asi como vigilancia
electronica personal. f. Problemas concursales en los delitos de trata de
personas y explotacion sexual. g. Viaticos y peculado. h. Actuacién policial y
exencién de responsabilidad penal.

o En la sesion 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
relaciéon al impedimento de salida en la investigacién preliminar, los
siguientes:
1. Fanny Soledad Quispe Farfan, fiscal adjunta suprema provisional.
2. Mario Lohonel Abanto Quevedo, juez del Juzgado Penal Colegiado
Supraprovincial de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca.
3. Ricardo Brousset Salas, asesor del Taller Florencio Mixan Mass de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
4. Daniel Armando Pisfil Flores, asesor del gabinete del Ministerio
Publico.
Rafael A. Vega [ lapapasca, abogado.
6. Julio A. Huerta Barrera, abogado.
7. Johann Efrain Oporto Gamero, abogado.
8. Aldo Marcelo Ramos Palomino, abogado.
9. Ana Cecilia Hurtado Huailla, abogada.
10.Henry César Flores Lizarbe, abogado.

4

5°. La segunda etapa consistié en el desarrollo de la Audiencia Publica que se
realizé el martes 9 de julio de 2019. Hicieron 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 ¢. Ricardo Brousset Salas asesor del
Taller Florencio Mixdn Mass de la Universidad Nacional Mayor de San

forme de votos n cesarlos por lo tque en la fecha, se acordé
jar' el Acuerdo Plenarip\que se emite iiforme a lo dispuesto en
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articulo 116 de la LOPJ, que faculta a las Salas Especializadas de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica 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 TRUJILLO y GUERRERO LOPEZ, con
intervencion del sefior SAN MARTIN CASTRO.

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

8°. El sistema penal es dinamico 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 Pert,
con fecha 21 de diciembre de 2000, cuando todavia se encontraba vigente el
proceso penal disefiado en el Codigo de Procedimientos Penales de 1940 y sus
normas complementarias, como el proceso sumario, se publicé en el Diario
Oficial El Peruano la Ley 27379, «ley de procedimiento para adoptar medidas
excepcionales de limitacion de derechos en investigaciones preliminaresy,
cuyo articulo 2, numeral 2, incorpor6 la medida de impedimento de salida del
pais (o de la localidad en donde domicilia el investigado o del lugar que se le
fije), cuyo ambito comprendié a los investigados y a los testigos!, «[...] cuando
resulte indispensable para la indagacion de la verdad y no sea necesaria ni proporcional una
limitacion de la libertad mds intensa.

9°. Sin embargo, la posibilidad de su aplicacion —de acuerdo al articulo 1 de la
referida Ley— no era general, sino parcial o especifica. Comprendia los
siguientes supuestos:
Articulo 1. Ambito de aplicacion
La presente ley esté circunscrita a las medidas que limitan derechos en el
curso de las investigaciones preliminares de caracter jurisdiccional.
Las medidas limitativas previstas en la presente ley podréan dictarse en los
siguientes casos:
1. Delitos perpetrados por una pluralidad de personas o por
organizaciones criminales, siempre que en su realizaciéon se hayan
utilizado recursos publicos o hayan intervenido funcionarios o servidores
publicos o cualquier persona con el consentimiento o aquiescencia de
estos.

I «Esta institucién [impedimento de salidy] funciona, ademas, com medida de seguridad procesal respecfo de
testigos importantes» SAN MARTIN CASTRO,\Cesar. (2015). Der echo ocesal penal. Lecciones. Lima: INPE

p

o}
pS
CHos, L\BE‘ﬂ

* nJad

Sy
22
(?



J
Q.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPl’Jlf’lg
IX PLENO JURISDICCIONAL PE]‘%M;,,

Een

PODER JUDICIAL

2. Delitos de Peligro Comun, previstos en los articulos 279, 279-A 'y 279-
B del Cddigo Penal; contra la Administracién Publica, previstos en el
Capitulo II del Titulo XVIII 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 el Decreto
Legislativo 813, siempre que dichos delitos se cometan por una
pluralidad de personas o que el agente integre una organizacion criminal.

3. Delitos de Terrorismo, previstos en el Decreto Ley 25475; de Trafico
Ilicito de Drogas, previstos en los articulos 296-A, 296-B, 296-C, 296-D
y 297 del Cddigo Penal; de Terrorismo Especial, previstos en el Decreto
Legislativo 895, modificado por la Ley 27235; delitos contra la
Humanidad, previstos en los Capitulos I, I y III del Titulo XIV-A del
Codigo Penal; y delitos contra el Estado y la Defensa Nacional, previstos
en los Capitulos I y II del Titulo XV del Libro Segundo del Codigo Penal.

10°. Seguidamente, mediante Decreto Legislativo 988, de 21 de julio de 2007,
se modifico el dmbito de aplicacién descrito precedentemente. Se incluyeron
(inciso 3) los delitos de apologia del delito en los casos previstos en el articulo
316 del Codigo Penal, de lavado de activos previsto en la Ley 27765.
Asimismo, se afiadi6 los incisos 4 y 5 que establecieron como nuevos casos en
los que se pueden aplicar dichas medidas: «4. Delitos contra la Libertad previstos en
los articulos 152 al 153-A y de extorsion previsto en el articulo 200 del Codigo Penal, siempre
que dichos delitos se cometan por una pluralidad de personas. 5. Otros delitos, cuando el

agente integre und organizacion criminaly.

11°. Con fecha 20 de agosto de 2013 se publicé en el Diario Oficial El

Peruano la “Ley contra el Crimen Organizado”, Ley 30077, cuya sexta

disposicién complementaria modificatoria afiadid algunos matices que

importaron una nueva modificacién del articulo 1 de la Ley 27379. En tal

virtud, el nuevo —y actual- ambito de aplicacién quedd con el siguiente texto:

Articulo 1. Ambito de aplicacion

La presente ley esta circunscrita a las medidas que limitan derechos en el

curso de las investigaciones preliminares de caracter jurisdiccional.

Las medidas limitativas previstas en la presente ley podréan dictarse en los

siguientes casos:

1. Delitos perpetrados por una pluralidad de personas, siempre que en su

realizaciéon se hayan utilizado recursos publicos o hayan intervenido

funcionarios o servidores publicos o cualquier persona con el

consentimiento o aquiescencia de estos.

2. Delitos de Peligro Comun, previstos en los articulos 279, 279-A 'y 279-
odigo Penal; contra la Administrddjén Publica, previstos en

B
Capitulo IT del Titulo XVIII del Libro Segundo del Codigo Penal; delit
Wrevistos e%)ecreto Legislativo 896; delitos aduanero
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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 organizacion criminal.
3. Delitos de Terrorismo, previstos en el Decreto Ley 25475 y sus normas
modificatorias y conexas, de apologia del delito en los casos previstos en
el articulo 316 del Cdédigo Penal, de lavado de activos previsto en la Ley
27765, de trafico ilicito de drogas, previstos en los articulos 296, 296-A,
296-B, 297 y 298 del Coddigo Penal; delitos contra la Humanidad,
previstos en los Capitulos I, IT y III del Titulo XIV-A del Cédigo Penal; ¥
delitos contra el Estado y la Defensa Nacional, previstos en los Capitulos
I y II 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 por una pluralidad de personas.

12°. Esta nueva redaccion —de un precepto cuya vigencia se ratifico con la
aludida modificacion—, constituye sin duda la voluntad del legislador para
considerarla una ley especial con fines concretos para adoptar medidas
excepcionales de limitacion de derechos en investigaciones preliminares,
especificamente, en un ambito de aplicacion definido y especifico.

13°. En cuanto al procedimiento que ha de seguirse, el articulo 4 de la citada
Ley 27379 y sus modificatorias, estatuye: «El Juez Penal inmediatamente y sin
ningin trdmite previo se pronunciard mediante resolucion 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?, seglin esta previsto en
el referido precepto legal.

14°. Cabe acotar que, con posterioridad a la Ley 27379, se promulgé la Ley
27399, de 13 de enero de 2001, «lLey que regula las investigaciones
preliminares previstas en la Iey 27379, tratandose de los funcionarios
comprendidos en el articulo 99 de la Constitucion Politica del Estado». Esta
Disposicién estatuyd en su articulo 2 que los funcionarios del Estado
comprendidos en el articulo 99 de la Constitucion pueden ser objeto de las

2 Textualmente el articulo 2 la Ley 27379 establece:
El Fiscal Provincial, en casos de estricta necesidad y urgencia, podra solicitar al Juez penal las siguientes medidas
limitativas de derechos: (...) 2. Impedimento de salida del pais o de la localidad en donde domicilia el investigado
o del lugar que se le fije. Esta medida se acordar4, cuando resulte indispensable para la indagacién de la verdad y,
no sea necesari i proporcional una ]imitaci(’m de la libertad més injersa. Esta medida puede acumularse a ]a A
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medidas limitativas de derechos previstas en la Ley 27379 (entre ellas, el

impedimento de salida del pais)>.

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

en la Seccion III —medidas de coercion procesal—, Titulo VI, el impedimento de

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

para su procedencia:
1. Cuando durante la investigacion de un delito sancionado con pena
privativa de libertad mayor de tres afios resulte indispensable para la
indagacion de la verdad, el Fiscal podré solicitar al Juez expida contra el
imputado orden de impedimento de salida del pais o de la localidad
donde domicilia o del lugar que se le fije. Igual peticiéon puede formular
respecto del que es considerado testigo importante. 2. El requerimiento
sera fundamentado y precisarda el nombre completo y demés datos
necesarios de la persona afectada, e indicard la duracién de la medida.
[Resaltado agregado]

oo Ciertamente, al ubicarse dentro de las medidas de coercidn, también deben

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

articulo 253, apartado 3, del CPP*.

16°. Cabe precisar que la aplicacién del Codigo Procesal Penal por decision del
legislador se viene realizando en forma progresiva. Actualmente rige en toda
su extensiéon en casi todo el pais®. Incluso, determinadas instituciones del
mismo ya son de aplicacion nacional pese a que el citado Codigo aun no rige
en determinados distritos judiciales.

17°. Asi, es de resaltar que por decision legislativa este nuevo ordenamiento
procesal entré en vigencia en toda su extensién y en el todo el territorio

3 El texto completo de la Ley 27399 es el siguiente:

Articulo 1. El Fiscal de la Nacion puede realizar investigaciones preliminares al procedimiento de acusacion
constitucional por la presunta comisién de delitos de funcidn atribuidos a funcionarios del Estado comprendidos
en el Articulo 99 de la Constitucién. El plazo de la investigacién preliminar no excederd de 60 (sesenta) dias
naturales. En caso de encontrar evidencias o indicios razonables de la comisién de los delitos a que se refiere ¢l
parrafo precedente, el Fiscal de la Nacién formula la denuncia constitucional correspondiente, adjuntando copia
autenticada de los actuados en dicha investigacion. Articulo 2. Medidas limitativas de derechos. Los funcionarios
del Estado comprendidos en el Articulo 99 de la Constitucién pueden ser objeto de las medidas limitativas de
derechos previstas en la Ley 27379. Esta disposicion no es aplicable a los funcionarios mencionados en el primer
parrafo del Articulo 93 de la Constitucidn. Estan excluidas de las medidas limitativas de derechos las previstas en
el Articulo 143 del Cédigo Procesal Penal, asi como las establecidas en el articulo 2 de la Ley 27379 en su inciso
1) y el impedimento de salir de la localidad en donde domicilie o del lugar que se e fije previsto en su inciso 2).

4 El articulo 253.3 del CPP establece: “3. La restriccion de un derecho fundamental solo tendra lugar cuando
fuere indispensable en la medida y por el tiempo estrictamente necesario, para prevenir, segun los casos, los
riesgos de fuga, de ocultamiento de bienes o insolvencia sobrevenida, asi como para impedir la obstaculizacién de
la averiguacion de la vedad y evitar el peligro de reiteracién delictiva”.

3 A la fecha, de los treinta y cuatro distritos judiciales que existen edf €] pais, se encuentra vigente en toda su
xtension el CPP en treifita y un distritos judiciales. Solo esta pendienfe su jvigencia total en los distritos Judiciales
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nacional para los delitos cometidos por funcionarios publicos®. En
consecuencia, desde ese momento son aplicables a nivel nacional —y con
mayor razén en los distritos judiciales donde ya se ha lanzado la
implementacién— para los delitos cometidos por funcionarios publicos, los
supuestos facticos consignados en los articulos 295 y 296 del CPP, articulos
que regulan la medida de impedimento de salida, sus presupuestos y requisitos
para su aplicacion.

18°. La Ley 30077, «Ley contra el crimen organizado», estipulé en su articulo
que:
“[..] para la investigacion, juzgamiento y sancién de los integrantes de una
organizacién crimindl, personas vinculadas a ella o que actian por encargo de la
misma, que cometan los delitos sefialados en el articulo 3 de la presente ley, rigen las
normas y disposiciones del Codigo Procesal Penal aprobado por Decreto Legislativo
957, sin perjuicio de las normas especiales contenidas en la presente ley””.

19°. En conclusion, estd vigente la Ley 27379 (y modificatorias) en su ambito

de aplicacion como ley especial; y, paralelamente, el Codigo Procesal Penal de

acuerdo a sus respectivos supuestos facticos y lineamientos de vigencia. Se

trata de bloques normativos que no se oponen entre si. No se estd, por cierto,
f ¢y frente a una antinomia insuperable.

§ 2. NATURALEZA JURIDICA DEL IMPEDIMENTO DE SALIDA

20°. El impedimento de salida es una medida de coercién cautelar personal?,
que estd dirigida a garantizar el cumplimiento efectivo de la sentencia y
asegurar los fines legitimos del proceso®. Con tal fin, su imposicion importa la
limitacién a la libertad de transito prevista en el articulo 2, ordinal 11, de la
Constitucion Politica del Per.

6 Ley 29574, Ley que dispone la aplicacién inmediata del Cédigo Procesal Penal para delitos cometidos por
funcionarios ptblicos, (Publicado: Viernes 17-09-2010). Mediante la Ley 29648 sc dispuso la vigencia especifica
para dichos delitos con el siguiente detalle:

a) En el distrito judicial de Lima el 15 de enero de 2011; b) En los distritos judiciales de Lima Norte, Lima Sur y
Callao, el 1 de abril de 2011; y, ¢) En los demas distritos judiciales en los que ain no ha entrado en vigencia
integralmente, el 1 de junio de 2011. Desde el afio 2011 con las fechas precisadas entonces, estd vigente para todo
el pais el CPP en toda su extension para los delitos cometidos por funcionarios piiblicos, y especificamente para
los delitos tipificados en las secciones II, 111 y IV, del articulo 382 al articulo 401, del Capitulo II del Titulo VIl
del Libro I1 del Cédigo Penal (Precision de la Ley 29648).

7 Cabe aclarar que segln la primera disposicion complementaria final de esta ley, su entrada en vigencia se
produciria a los ciento veinte dias de su publicacién. La publicacién se produjo el veinte de agosto de dos mil
trece, lo que significa que dicha v1genc1a se produce a pamr del veinte de diciembre de ese ano Medlante ;

* nJad

Sy
22
(?



]
Q)

f

QVCADEL 5,
o "y,

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBL
IX PLENO JURISDICCIONAL PEP%#J%

PODER JUDICIAL

21°. Un sector doctrinario ha sostenido que el impedimento de salida no
constituye una medida de coercién que responda a su fin, sino que se limita al
cumplimiento de la funcién de asegurar la indagacion de la verdad, por lo que
no se requiere que se evidencie un peligro —por parte del imputado— de
obstaculizacion de la investigacion. 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 basicamenie
evitar el entorpecimiento de la averiguacion de la verdad y, de este modo,
asegurar la presencia del imputado, pero para su dictacion es necesario
acreditar el riesgo concreto de fuga o de desaparicion. Asi también lo sefiala
SAN MARTIN 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 el proceso, y siempre
que la mera fijacion de domicilio no sea suficiente a tal fin. El articulo
295 NCPP sefiala 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 prueball
oo CHIRINOS NASCO, citando a PENA CABRERA FREYRE, sostiene que la salida
del imputado del pais:
[...] Se puede definir como una medida cautelar personal como la
limitacion en el ambito territorial en el que puede transitar el imputado,
limitdndose tnicamente a esa 4rea geografica todas sus actividades
laborales, comerciales, sociales, personales, entre otras; bajo
apercibimiento de revocar esta medida coercitiva por otra mas gravosa
como la prisién preventiva. [...]"2.
oo Con respecto al impedimento de salida del pais, es una medida de coercion
personal que restringe el derecho de circulacion del imputado. Su fundamento
estriba en disminuir el riesgo de fuga del imputado. En este sentido, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que el impedimento de salida del pais puede ser
considerado una medida restrictiva no auténoma sino derivada del mandato de
comparecencia restrictiva —restringe legitimamente el derecho a la libertad de
transito— [aunque, cabe resaltar, que el impedimento de salida tiene una
regulaciéon propia, al margen de las restricciones especificas de Ia
comparecencia restrictiva, sin perjuicio claro estd de su posible acumulacion,

10 ASENCIO MELLADO, José Maria: La regulacion de la prision preventiva en el Cédigo Procesal Penal del Peri.
En: Derecho Procesal Penal. Estudios fundamentales. INPECCP & CENALES, Lima, 2016, p. 816.
' SAN MARTIN CASTRO, Cesar: Derecho Procesal Penal Lecciones. Fditorial INCCIP-CENALES-Jurista
Edltores Lima, 2015, p. 477

RA FREYRE, Alfonso Rail \ otros: Las medidas cautela es en| el proceso penal, Gaceta Jurid
013, P 384 /Citado en CHIRINOS\NSCO, José Luis: Medzda cautelares en el Codigo Procesal P

16, pp. 234-235. / /
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por lo que no se puede sostener su caracter derivado], y tiene como objeto
asegurar la presencia de la persona afectada en el proceso’
o Por su parte CACERES & IPARRAGUIRRE, acotan que: «EIl impedimento de salida
\ L del pais es una medida coercitiva de cardcter personal que solo se justifica cuando existen
presunciones de que el procesado rehuird la accion de la justician'*
o Del Rio LABARTHE tiene expuesto que:
[...] en el Pert, siempre se ha concebido el impedimento de salida como
una medida cautelar personal del procesal penal y, todo indica que la
voluntad del legislador en el CPP ha sido la misma. Construir una medida
alternativa que pretende erigirse en una opcién més para asegurar el
proceso y su resultado, atendiendo a la distinta intensidad del peligro de
x fuga en uno y otro caso. Otra cosa es que haya logrado su cometido. [...]
El articulo 295 del CPP regula, o en realidad intenta regular, dos figuras
claramente diferenciadas: una medida de aseguramiento de imputado,
dirigida a que permanezca disponible para el proceso; y, una medida
coercitiva tendiente a garantizar la indagacion de la verdad, asegurando
un concreto acto de investigacion que ademds, se juzga «importante»
(testigo importante)'.
o ASCENCIO MELLADO!® sobre esta figura expresa que:
El impedimento de salida consiste en una medida cautelar, pues cautelar
es su finalidad, independiente de la comparecencia con restricciones,
cuya finalidad exclusivamente se limita a asegurar la investigacion,
aunque el peligro de obstaculizacién no provenga del imputado y que es
incompatible con la prevista en los articulos 287 y 288 que, si proceden,
excluye a esta més definida y particular.
oo HESBERT BENAVENTE'” indica al respecto:
El impedimento de salida del pais es una medida coercitiva personal
adicional a la de comparecencia con restricciones, en cuanto que también
estd 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, el impedimento de salida del pais, si bien no
supone la posibilidad absoluta de evitar la posible fuga, si la hace maés
dificil, y por ende, la disminucién en el riesgo de fuga, pues, en tales

3 Ibidem, p. 235

14 CACERES J., ROBERTO E. & IPARRAGUIRRE N. RONALD D.: Cddigo Procesal Penal comentado, Juristas Editores,
Lima, 2005, p. 354

15 DEL Rio LABARTHE, Gonzalo: Las medidas cautelares personales del proceso penal peruano. pp. 403 y 404.
Recuperado de

https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/54307/1/tesis_gonzalo_del_rio_labarthe.pdf

16 ASCENCIO MELLADO, José Maria: La regulacién de la prision preventiva en el cédigo procesal penal del Perii.

Recuperado de http://www.incipp.org.pe/archivos/publicaciones/regulaciofiprisionpreventiva.pdf

ORRES, HESBERT: (2010) La afectacién de los derechos constltucmnales en el proceso pen
Cusatopio segun la jyrisprudencia del tribu constltucmnal del Pert e’i'l el pe lOdO 1997-2009. Recuperado de
https://scieloyconic t.cl/scielo.php?pid=SO7 2!.')020]0000200010&scr1pt—>501 arttext
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condiciones, el imputado verd dificultada su intenciéon de huir al
extranjero, y mas aun, la de subsistir y trabajar en el otro pais.

23. En conclusién, de las anotaciones doctrinales precedentes puede advertirse

que el impedimento de salida en el ordenamiento juridico nacional tiene la

doble manifestacion de una medida de cogreidn personal que tiene por finalidad

garantizar la presencia del imputado frente a una persecucion penal —esto es,

controlar el riesgo de fuga—, incluso desde las diligencias preliminares; v,

también, de una medida de asgguramignto personal destinada a los testigos
importantes.

§ 3. LAS DILIGENCIAS PRELIMINARES Y SUS IMPLICANCIAS

24°, La investigacion preparatoria es 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 esta etapa se practican variados actos con tal fin v
se adoptan medidas de distintas naturaleza'®

o La investigacién preparatoria estd dirigida a determinar hasta qué punto la
notitia criminis puede dar lugar al enjuiciamiento, asi como también conseguir el
aseguramiento de las personas y de las responsabilidades pecuniarias de los
que aparecen racionalmente como responsables de los hechos, de suerte que es
posible que se lleven a cabo actuaciones que suponen restricciones de los
derechos de las personas y limitaciones en la administracion, o disposicion, de
los bienes de las personas imputadas'®

25°, De la concordancia de los articulos 330 y 336 del CPP se colige, de un
lado, que el objeto de las diligencias preliminargs estriba en la realizacion 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 comision, individualizar a las personas
involucradas en su comisién y asegurarlas debidamente; y, de otro lado, que su
finalidad consiste en la determinacion por el fiscal si promueve o no la accion
penal a través de la Disposicion de Continuaciéon y Formalizaciéon de Ia
investigacion preparatoria, siempre que exista sospecha reveladora, entre otros
elementos, de la existencia de un delito y que se individualizé al imputado.

oo Las diligencias preliminares tiene como objetivo necesario «[...| determinar los
presupuestos formales para iniciar vdlidamente la investigacion judicial —que no

18 OCHOA MONZO, Virtudes. (2006). «Sujetos de la investigacion en el proceso penal espaiiol». En: GONZALEZ-,

CUELLAR SERRANO Nicolas (director) y SaNz HERMIDA, Agata (coo/r inddora). /nvestigacion y prueba en
pioceso penal, Editorial Colex ,Madrid, 201(A p. 101.
OV A/— CORTES DOMINGUEZ\\ Werecho Procesal Penal 8va.|Edicion, Editorial Tirant lo J
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jurisdiccional— 7y, por ende, el proceso penal»?®. Ello explica los plazos breves del
impedimento de salida en sede de diligencias preliminares, asi como de las
propias diligencias preliminares.

26°. Por su parte, el articulo 329 del CPP prescribe que: «[...] el fiscal inicia los
dctos 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/CI1J-433 de la Corte Suprema?®!, en el fundamento juridico
veintitrés sostuvo que: «[...] para la emision de la disposicion de diligencias preliminares
solo se requiere sospecha inicial», es decir, el grado de conocimiento requerido para instaurar

de Trujillo, se so ?\70 en el fundamento 6:
’W erio Publico ha formalizado

las diligencias preliminares es el de sospecha simple».
§ 4. SITUACION PROBLEMATICA Y JUSTIFICACION

27°. Segilin la exposicidon de motivos del CPP el sistema procesal penal tiene
como guias insoslayables de actuacién, por un lado, la eficacia, y por otro lado,
las garantias fundamentales??. En ese contexto resulta inevitable aclarar si es
aplicable o no la restriccién del impedimento de salida del pais en las
diligencias preliminares, pues, respecto a esta sub-fase, existen diversos
pronunciamientos estimatorios y desestimatorios a nivel nacional, v,
posiblemente, algunos defectos de técnica legislativa, que hacen necesario un
abordaje que permita una adecuada linea de interpretacién en aras de la
uniformidad jurisprudencial.

28° En efecto, se han dictado a nivel de la Corte Superior Especializada en
delitos de corrupcion de funcionarios y crimen organizado®® 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

20 En ese sentido, se han pronunciado la sentencia casatoria 599-2018 /Lima, fundamento juridico uno punto siete,
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia, de 11 de octubre de 2018, y la sentencia casatoria 14-
2010/ La Libertad.
21 Publicada en el Diario £/ Peruano de 25 de octubre de 2017.
22 EXPOSICION DE MOTIVOS DEL CODIGO PROCESAL PENAL DE DOS MIL CUATRO. Recuperado de
http://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2004/Julio/29/EXP-DL957.pdf
2 Expediente 00299-2017-13-5001-JR-PE-01, auto de vista de fecha dieciocho de abril dedos mil dieciocho
emitido por la Sala Penal Nacional (Segunda Sala Penal de Apelaciones Nacional en adicion a sus funciones)!. Se
indica como fundamento central para sostener la improcedencia de! impedimento de salida del pais lo previsto en
el apartado 4 del articulo 338 del CPP, que prescribe: «Cuando el Fiscal, salvo las excepciones previstas en la Ley,
deba requerir la intervencién judicial para la practica de determinadas diligencias, la actuaciéon de prueba
anticipada o la imposicion de medidas coercitivas, estara obligado a formalizar la investigacién, a menos que lo
hubiere realizado previamente»; asimismo, se expresa que por via de interpretacion no se pueden crear supuestos
que la norma no prevé. Segtin este criterio, ademas, la palabra «investigacién» consignada en el articulo 295 del
CPP no puede aplicarse extensivamente y, por ende, no comprenderia a lag-diigencias preliminares.
24 Por ejemplo en el Expediente 4851-2010-Y0 emitido por el Tercer Juzgado\Penal de Investigacion Preparatoria
imposicion de la medida cocrcitiva de impedimento de salida de pats sdlo tiene
vestigacion preparatoria jpara satisfacer estrictos fines de averiguacion de lq
/ .

s

verdad de la hipdtesif incriminatoria [...]».
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diligencias preliminares, sino, unicamente, una vez formalizada la
investigacion preparatoria.

o Por el contrario, a nivel de la Corte Suprema, concretamente, la Sala Penal
Especial, ha proferido pronunciamientos que sustentan la procedencia de dicha
medida limitativa de derechos en diligencias preliminares?.

o En el ex Sistema Nacional Especializado en delitos de corrupcion de
funcionarios también se han emitido resoluciones estimatorias de impedimento
de salida del pais en diligencias preliminares?®.

29° Como parte de este problema es de tener presente que, mediante
Resolucion Administrativa 134-2014-CE-PJ, de 23 de abril de 2014%, se
aprob6, en el Poder Judicial, el Protocolo de Actuaciéon Conjunta -
impedimento de salida, el cual sefialé sobre su dmbito de aplicacion que:
IL [...]
El impedimento de salida es una medida de coercion personal que
consiste en una restriccion al derecho constitucional de libertad de
transito dentro del territorio nacional. Se justifica como modo de facilitar
su pronta y segura ubicacion cada vez que se requiera la presencia en el

25 Es el caso del expediente A.V 8-2018-1, de 30 de julio del 2018, donde se ha establecido basicamente que: i)
Por principio de especialidad y de temporalidad parcial, el mandato de impedimento de salida del pais —dictado
contra los funcionarios comprendidos en el articulo noventa y nueve de la Constitucién— se rige por las normas
estipuladas en el Nuevo Cédigo Procesal Penal, ii) El impedimento de salida del pais se puede dictar para
investigados e inclusive para testigos, por ello no es indispensable la formalizacién previa de una investigacion,
iit) El caracter de la materia sometida a debate permite la adopcién de una medida excepcional que permita la
viabilidad de la investigacion, iv) No se restringe el derecho a ser oido si el imputado tuvo los medios suficientes
para contradecir la pretension fiscal de impedimento de salida planteada en su contra y v) Durante las diligencias
preliminares es legalmente vélido disponer la detencién del investigado, siendo factible decretar el impedimento
de salida del pais. Asimismo, en el expediente AV/11-2018-1 la Sala Penal Especial reiteré que el impedimento de
salida del pais se puede dictar para investigados e inclusive para testigos, por ello, no es indispensable Ia
formalizacion previa de una investigacion; que la Ley 27379, de 21 de diciembre de 2000, «Ley de procedimiento
para adoptar medidas excepcionales de limitacion de derechos en investigaciones preliminares», fue modificada
mediante la sexta disposicién complementaria de la Ley 30077 «Ley contra el crimen organizado», de veinte de
agosto de dos mil trece (después de la promulgaciéon del Cédigo Procesal Penal de dos mil cuatro, vigente
progresivamente desde el afio 2006), lo que habria fortalecido la posibilidad y necesidad de su implementacién en
investigaciones preliminares —incluso sin audiencia— para casos especificos y excepcionales, consecuentemente,
también estaria vigente la Ley 27399, de 13 de enero de 2001, Ley que regula las investigaciones preliminares
previstas en la Ley 27379 tratdndose de funcionarios comprendidos en el articulo 99 de la Constitucién Politica
del Estado; asi mismo, hace la precisién consistente en que en el actual escenario procesal penal, existen dos
contextos normativos para la implementacion del impedimento de salida del pais: El primero para los supuestos
facticos «comunes», a que se refieren los articulos 295 y 296 del Cédigo Procesal Penal; y, el segundo, para los
casos precisados en la Ley 27379 y su modificatoria Ley 30077, que posibilita dicha medida en diligencias
preliminares para casos especificos. También comprenderia la complementaria Ley 27399, para altos funcionarios
del articulo 99 de la Constitucién, que a su vez se relaciona con el proceso especial para altos funcionarios
regulado en el articulo 449 a 451 del Cédigo Procesal Penal.

26 Por ejemplo, en los expedientes 00046-2017-5-5201-JR-PE-01, 0028-2017-2-5201-JR-PE-01, 00011-2017-6-
5201-JR-PE-03, 23-2019-1-5002-JR-PE-01 y 43.2018-01.

27 Existe un texto parecido (no idéntico) aprobado con fecha veintiuno de abril de dos mil catorce, mediante
Resolucién Administrativa 4933-2014-MP-FN de la Fiscalia de la Nacion, por el que se aprobaron precisamentg
los «Protocolos de Actuacién Conjunta» sofre las medidas limitativas de dereghos, de allanamiento, impedimen
de salida, interrencion de las comunicacioney telefénicas y levantamiento/ del sgcreto bancario, reserva tributaria

o
S
CHOS, Lee



* nJad

Sy
22
(?

proceso del imputado o testigo, y siempre que la mera fijacion de

domicilio no sea suficiente a tal fin.
En la medida que coexisten dos sistemas procesales penales vigentes en

/ el pais, es del caso precisar los alcances del Cdédigo de Procedimientos

Penales de 1940 y las demas normas conexas al antiguo sistema procesal
penal, —Leyes especiales vinculadas al crimen organizado— y el nuevo
/7 Codigo Procesal Penal de 2004 en materia de impedimento de salida.

[...]
e oo En la parte referida al procedimiento, precisé que:

En los lugares donde se encuentra vigente el nuevo Codigo Procesal
u Penal de 2004, la resolucion judicial se emitird previa realizacion de una
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audiencia judicial, la que serd convocada por el Juez de la Investigacion
‘ Preparatoria en forma inmediata luego de haber recibido el requerimiento
Fiscal, debiendo para tal efecto hacer uso de la tecnologia de la
informacion. Celebrada la audiencia el Juez de la Investigacion
Preparatoria emitird inmediatamente o dentro de las 48 horas de realizada
la audiencia la resolucién correspondiente®®,
o Y, finalmente en un cuadro sintetiza las posibilidades de aplicacion® de la
forma siguiente3?:
( Segun el ordenamiento procesal penal vigente, el plazo de la medida ¢
/ impedimento de salida serd diferente atendiendo al momento o fase del
proceso penal3!. Véase para tal efecto:

Cédigo de Procedimientos Penales de 1940
Ley 27379 (modificada por Decreto Legislativo 988)
Diligencias preliminares Proceso Penal
Testigo | Imputado Solo Procesados
Plazo méaximo de 15 dias, prorrogables No podra exceder
por igual tiempo, previo requerimiento del | de 4 meses prorrogables
/ Fiscal y resolucién motivada del Juez Penal por igual tiempo.
competente.

Cadigo Procesal Penal de 2004
| Testigos I Imputados

28 Parte final del paso 3 sobre la resolucién judicial de impedimento de salida.

29 Como se puede advertir, seglin el protocolo de actuacién conjunta del impedimento de salida indicado que tiene
importancia porque ha sido trabajado por las cuatro instituciones del sistema de Justicia, el impedimento de salida
del pais si seria procedente en las diligencias preliminares, aunque restringido a los plazos de treinta dias y de
cuatro meses como maximo, segun se trate de testigos o imputados.

30 Paso cuATRO del Protocolo de actuacién cqnjunta del impedimento de
de advertir, del citado protpdplo las instituciones jitegrantes del sistema de justicia admiten
d de jmplementar la medida de impgdifhento de salida de} pais djirante las diligencias preliminares,, -
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Diligencias | No podra exceder de 30 dias. | La medida no puede
preliminares | Tratindose  de  testigos | durar mas de 4 meses,

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

e

30°. Sin embargo, en este protocolo no se analiza con la debida precision —y
tampoco se menciona entre las bases legales— el impacto de la modificacion

efectuada por sexta disposicién complementaria final de la Ley 30077 «Ley
Contra el Crimen Organizado», que modifico la Ley 27379, e implicitamente
le otorgd la condicién 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 Cdédigo 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
tiempo». No existe remisién a disposicién legal alguna que la fundamente; es
decir, en el viejo escenario, la normatividad permisiva para el impedimento de
salida del pais solo tiene fundamento en la Ley 27379 y normas conexas v
complementarias ya explicadas en este Acuerdo Plenario. Este ambito, de por
si relevante, no fue suficientemente 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
logica consecuencia, es posible que sea necesario ulteriormente un nuevo
protocolo de actuacién conjunta para la adopcién de pautas claras de trabajo
interinstitucional.

33°. La revisién de este tema resulta relevante, con mayor razén, si a la fecha
se han modificado los plazos méaximos®?, y resulta legalmente factible que se

32 Articulo 296 del CPP. Resolucion y audiencia en el caso del impedimento de salida del pais [...] 3. Para ¢l
caso de imputados, los plazos de duracién son los fijados en el articulo 272. 4. La prolongacién de la medida solo
procede tratdndose de imputados, en los supuestos y bajo el tramite previsto en el articulo 274. Los plazos de
prolongacién son los previstos en el numeral 1 del articulo 274. Articule 272 del CPP. 1. La prisi6n preventiva no
durara mas de nueve (9) meses. 2. Tratdndose de procesos complejos, ¢l plazo limite de la prision preventiva no
feciécho (18) meses. 3. Paga\los procesos de crlmmah ad organizada, el plazo de la prisig
reventivano durgfa mas de treinta y seis (3 es. Articulo 274. f 'del €PP. Cuando concurran circu
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pueda imponer la medida de impedimento de salida hasta por dieciocho meses
en casos complejos y hasta por treinta y seis meses en casos de crimen
organizado.

34°. Ahora bien, como consecuencia del examen de los preceptos que regulan
esta institucion, es de destacar la existencia, de un lado, (#) de una ley especial
vigente para un ambito de aplicacién especifico en la sub-fase de investigacion
preliminar o diligencias preliminares, conforme a la Ley 27379 y sus normas
conexas y modificatorias; y, de otro lado, (if) del Cédigo Procesal Penal que
disciplina el impedimento de salida del pais en la sub-fase de investigacién
preparatoria formal, en ambos casos a través de un régimen comun 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
investigacién preparatoria formal.

o La primera permite su imposicién sin necesidad de audiencia y el segundo
autoriza su imposicion mediante la previa realizacion de una audiencia de
acuerdo a lo estipulado en el apartado 6 del articulo 296 del CPP*. Sera el
Ministerio Publico el que, de los supuestos de hecho y objetivos concretos en
el marco de sus funciones constitucionales en el &mbito 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 mas 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 del CPP textualmente refiere:
Cuando durante la investigacion de un delito sancionado con pena
privativa de libertad mayor de tres afios resulte indispensable para la
indagacién de la verdad, el Fiscal podra solicitar al juez expida
contra el imputado orden de impedimento de salida del pais ¢ de la
localidad donde domicilia o del lugar que se le fije. Igual peticion

que importen una especial dificultad o prolongacion de la investigacion o del proceso y que el imputado pudiera
sustraerse a la accién de la justicia u obstaculizar la actividad probatoria, el plazo de la prisién preventiva podra
prolongarse: a) Para los procesos comunes hasta por nueve (9) meses adicionales. b) Para los procesos complejos
hasta dieciocho (18) meses adicionales. ¢) Para los procesos de criminalidad organizada hasta doce (12) meses
adicionales. En todos los casos, ¢l fiscal debe solicitarla al Juez antes de su vencimiento.
33 En el texto original fue el apartado 4. En efecto, con la modificacién operada por el Decreto Legislativo 1307,
de 30 de noviembre de 2016 (que estableci6 su vigencia después de noventa dias), el articulo 296 del CPP pasé a
tener seis apartados, siendo ahora el ultimo (apartado 6) el que establece que “El juez resolverd de conformidad con lo
ispuesto en los numerales 2 y 3 del articulo 279”. De ahi surge la obligatoriedad de la realizacién de la audiencia en el
P de 2004.
34 Resumen de la sostenido por FL
ditigencias prelimisr}éres». Ponencia pre!
ién en hitps://legiy/pe/tag/francisco-celis-

S L1ZARBE, HENRY CESAR. (2(N9). «Impedimento de salida del pai
tada para efectos de/este leno Jurisdiccional. Puede ubica
doza-ayma/page/3/.
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puede formular respecto del que es considerado testigo importante.
[Resaltado agregado].

o De dicho texto se advertiria que la medida de impedimento de salida
sera posible tUnicamente una vez formalizada la investigacion
preparatoria. No es posible —se dice— una interpretacion contraria
especialmente si —como sefiala el articulo VII del Titulo Preliminar del
CPP—, esta proscrita toda interpretacion extensiva o analdgica mientras
no favorezcan la libertad del imputado o el ejercicio de sus derechos, v,
el impedimento de salida del pais afecta el derecho individual al libre
transito.
Que el impedimento de salida del pais constituye una medida coercitiva
personal que restringe el derecho a la libertad ambulatoria, y, como tal,
se impone Unicamente contra imputados, no contra meros investigados.
Al respecto, la Corte Suprema en la Sentencia Casatoria 134-
2015/Ucayali, de agosto de 2016, dispuso con caracter de doctrina
Jjurisprudencial vinculante, en el fundamento juridico vigésimo, lo
siguiente:

“Entonces, la calidad de imputado se establece desde que existe la atribucion

de un delito en contra de un ciudadano por una disposicion de formalizacion

de investigacion preparatoria, conforme con el numeral 1 del articulo 336 del

Codigo Procesal Penal. Pudiendo ejercer los derechos que le reconoce la

Constitucion Politica del Estado y el Codigo Procesal Penal”.
oo De ahi que, conforme a esta tesitura, cuando el articulo 295, apartado
1, del CPP exige que «el fiscal podrd solicitar al Juez expida contra
el imputado orden de impedimento de salida del pais», esta indicando que se
debe requerir esta medida una vez formalizada la investigacién
preparatoria (articulo 338, apartado 4, del CPP)*.
Que la Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/CI1J-433, de 25 de octubre
de 2017, establecié que el grado de conviccion requerido para la sub-
fase de diligencias preliminares es el de sospgcha inicial simple y para
la imposicioén de la prision preventiva es de sospecha grave o fuerte. Si
se aplica el impedimento de salida en el curso de las diligencias
preliminares, significaria aceptar que dicha medida se puede justificar
con una sospecha inicial simple para imponerla, lo que no es
proporcional y razonable con la regulacién de las demas medidas
coercitivas, en especial si el impedimento de salida es una de las
medidas més gravosas en intensidad, después de la prision preventiva, al
limitar la libertad de transito o deambulatoria de la persona, por lo que

3 Alaletrar
prcticade deternfinadas diligencias, la actuacion

re que: «Cuando el Fiscal, salv
rueba anticipada o la imposicion de medidas coercitivas, estard obligatlo a

idido previamente».
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le corresponderia ser dictada con un nivel de sospecha mayor, de
sospecha reveladora o, en su caso, de sospgcha suficignte.

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

a) El articulo 337 del CPP, apartado 2, claramente estipula que: «Las
diligencias preliminares forman parte de la investigacion preparatoria», y el
apartado 4 del articulo 336 establece que: «El fiscal, si considera que las
diligencias actuadas preliminarmente establecen suficientemente la realidad del
delito y la intervencion del imputado en su comision, podrd formular directamente
dacusaciény. Por tanto, si normativamente se precisa que las diligencias
preliminares también son propiamente investigacion preparatoria y que
la denominacion de “imputado” también alcanza al sujeto pasivo de las
diligencias preliminares, no es de recibo sostener la existencia de una
interpretacidn extensiva o analdgica.

b) Como puede verse, es el propio Codigo Procesal Penal el que trata como
imputado al involucrado, de uno u otro modo, en una causa penal desde
las 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 en determinados supuestos la acusacion directa (sin
formalizacién de la investigacion preparatoria). Asimismo, dicha
calificacion como “imputado”, antes de la formalizacion de la
investigacion preparatoria, también fluye de la redaccidon de los articulos
71y 72 del CPP referidos expresamente a sus derechos>®.

36 Dicen textualmente dichos articulos:

Articulo 71. Derechos del imputado

1. El imputado puede hacer valer por si mismo, o a través de su Abogado Defensor, los derechos que la
Constitucion y las Leyes le conceden, desde el inicio de las primeras diligencias de investigacién hasta la
culminacién del proceso.

2. Los Jueces, los Fiscales o la Policia Nacional deben hacer saber al imputado de manera inmediata y
comprensible, que tiene derecho a:

a) Conocer los cargos formulados en su contra y, en caso de detencién, a que se le exprese la causa o
motivo de dicha medida, entregandole la orden de detencidn girada en su contra, cuando corresponda;

b) Designar a la persona o institucion a la que debe comunicarse su detencién y que dicha comunicacion se
haga en forma inmediata;

c) Ser asistido desde los actos iniciales de investigacién por un Abogado Defensor;

d) Abstenerse de declarar; v, si acepta hacerlo, a que su Abogado Defensor esté presente en su declaracion y en
todas las diligencias en que se requiere su presencia;

¢) Que no se emplee en su contra medios coactivos, intimidatorios o contrarios a su dignidad, ni a ser sometido
a técnicas o métodos que induzcan o alteren su libre voluntad o a sufrir una restriccion no autorizada ni permitida
por Ley; y

f) Ser examinado por un médico legista o en su defecto por otro profesional de la salud, cuando su estado de
salud asi lo requiera.

3. El cumplimiento de lo prescrito en los numerales anteriores debe constar en acta, ser firmado por ¢l
imputado y la autoridad correspondiente. Si el imputado se rehiisa a firmar el acta se hara constar la abstencién, y
se consignard ¢l motivo si lo expresarej Cuando la negativa se produce en las primeras diligencias de
investigacion, previa intervencion del Fiscal\e dejara constancia d¢'tal hecho en el acta.

4. Cuango el imputado considere durante las Diligencias Preliminares o en la Investigacién

Préparatoria no se ha dado cumplimiento tas disposiciongs, o qhe sus derechos no son respetados, o que
- -
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37 SAN MARTIN £ASTRO, CESAR: Ob. Cit., p. 23
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37.° Es verdad que en la Sentencia Casatoria 134-2015/Ucayali, de 16 de

agosto de 2016, se considerd que «la calidad de imputado se establece desde que existe

la atribucion de un delito en contra de un ciudadano por una disposicion de formalizacion de

investigacion preparatoria». Sin embargo, tan rotunda afirmaciéon debe

relativizarse a tenor de las citas normativas precedentes.

oo En este sentido SAN MARTIN CASTRO acotd que:
“[...] La condicién de imputado —legitimacién pasiva— se adquiere
cuando se es objeto de una imputacién por la comision 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 la autoridad. Su debida identificacién ha
sido abordada en el Acuerdo Plenario 7-2006/CJ-116, de 13 de
octubre de 2006737,

38°. Es de destacar que segun el numeral 2 del articulo 330 del CPP, «las
diligencias preliminares tienen por finalidad inmediata realizar los actos urgentes o
inaplazables destinadas a determinar si han tenido lugar los hechos objetos de conocimiento y
su delictuosidad». Ello significa que existe una imputacidén preliminar —a
diferencia de una imputacidén formal (articulo 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
implementacién de medidas limitativas, sujetas por lo demds a sus propios
presupuestos en cuanto al juicio de imputacién —una exigencia legal estd en
funcién a la propia realizacion de diligencias preliminares de investigacion y
otra, por sus propios presupuestos configurativos, a la imposiciéon de medidas
limitativas de derechos—. No seria razonable ni legitimo ni corresponderia a un
Estado Constitucional, una investigacion por hechos que no tengan
connotacién penal y mucho menos, la denominada inquisitio generalis, entendida
como una indagacion general sobre una persona, sin elementos de juicio
minimos sobre una conducta con apariencia de delito o delitos.

es objeto de medidas limitativas de derechos indebidas o de requerimientos ilegales, puede acudir en via de tutela
al Juez de la Investigacién Preparatoria para que subsane la omisién o dicte las medidas de correccién o de
proteccion que correspondan. La solicitud del imputado se resolverd inmediatamente, previa constatacion de los
hechos y realizacién de una audiencia con intervencion de las partes.
Articulo 72. Identificacion del imputado _
1. Desde el primer acto en que intervenga el imputado, serd identificado por su nombre, datos personales, .~ ’
sefias particulares y, cuando corresponda, por sus impresiones digitales a través de la oficina técnica respectiva. g
2. Si el imputado se abstiene de proporcionar esos datos o lo hace falsamente, se le identificard por testigos/o
por otros medios utiles, aun contra su voluntad.
3. La duda sobre los datos obtenidos no altgrara el curso de las actuaciones procesales y los errores sobre ¢l

los
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o Cuando en sede de diligencias preliminares ya se cuenta con un determinado
nivel, siempre dentro de la nocién de sospecha inicial simple, de imputacién
contra una persona debidamente individualizada —incluso més alld del debate
tedrico acerca de si debe denominarsele “imputado” o no— es razonable
" permitir que en los casos de necesidad y/o urgencia, y para tutelar la propia
investigacion, desde el criterio rector de eficacia, se dicten determinadas
medidas limitativas de derechos, siempre que la ley lo prevea y en el modo,
oportunidad y forma que lo establezca. Desde la legirimidad constitucional de
la medida, desde luego, es aceptable tal conclusién, siempre y cuando se
. cumplan los presupuestos del principio de intervencion indiciaria y los
g 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 Titulo Preliminar
4 del CPP, que entre otros presupuestos exigen suficiencia de elementos de
conviccion (principio de intervencién indiciaria) y respeto al principio de
proporcionalidad, principio aplicable en todos los ambitos segun la sentencia
U del Tribunal Constitucional 02748-2010-PHC/TC-Lima, caso Mosquera
Izquierdo3®.
39°. En relacién al tema, también la Sentencia del Tribunal Constitucional
01064-2010-PHC/TC, Lima, de 12 de noviembre de 20103°, sancioné su
viabilidad, al expresar:
11. Como se ha dejado expuesto en los fundamentos precedentes,
// una de las formas de limitacién de la libertad de trénsito puede estar
constituida por el mandato judicial de impedimento de salida del
pais. Respecto de ello es necesario sefialar que estd prevista
legalmente en el articulo 2, inciso 2) de la Ley 27379, que sefiala
que esta medida coercitiva se adoptard en tanto resulte indispensable
para los fines del proceso y siempre que no sea necesaria una
limitacion mas intensa de la libertad personal. Mas recientemente el
Nuevo Codigo Procesal Penal, de vigencia en una buena parte del
pais, la ha recogido de modo expreso en los articulos 295 y 296
superando la omision del antiguo Cédigo de Procedimientos
Penales.

3% Fundamento 10 de la Sentencia del Tribunal Constitucional, Caso Alexander Mosquera Izquierdo, 02748-2010-
PHC/TC-Lima:

10. Por otro lado, si bien el Nuevo Cédigo Procesal Penal de 2004 atin no esta vigente en todo el pais no cabe
duda que este cuerpo legal contiene diversos dispositivos que contribuyen al perfeccionamiento del derecho
procesal peruano que se erige como el programa procesal penal de la Constitucion, y que por tanto, pueden servir
de parametro interpretativo para la solucién de otros casos en que sean aplicables. [...]. Recuperado de
https:/www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/02748-2010-HC.html.

3 Recuperado de https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/01064-2010-HC.htm!. Asimismo, referido ademas en
el Expediente AV/11-2018-1 emitido por la Sala Penal Especial, de 10 de agosto de 2018. Fundamento juridi
2.4. Co ede advertir, se trata de upa sentencia emitida con terioridad a la Ley 29574, de 15
setiembre de 2010/ que dispone la aplicacién Yimediata del Cédigo Procesal de 2004 en todo el pais para delity
cometidos por fuficionarios piblicos, en los [Ndares donde afin no estd vigente el codigo Procesal Penal en toda s /

extension.
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12. Esta materia no resulta ser novedosa para la jurisprudencia
constitucional, pues este Colegiado ya ha tenido oportunidad de
estudiarla y evaluar su validez constitucional al emitir
pronunciamiento enla STC3016-2007-PHC/TC, en cuyo
fundamento 11 ha tenido la oportunidad de sefialar que: «...no toda
intervencion a un  derecho  fundamental per se  resulta
inconstitucional, pero si puede resultarlo cuando la misma no se
ajuste plenamente al principio de proporcionalidad. Y es que si bien,
es atribuciébn del juez penal dictar las medidas coercitivas
pertinentes a fin de asegurar el normal desarrollo y fines del
proceso, y por tanto, puede imponer el impedimento de salida del
pais, dicha medida coercitiva debe reunir, por 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 decisiéon minimamente debe contener los nombres y
apellidos completos de la persona afectada; el niimero de su
Documento Nacional de Identidad; el 6rgano jurisdiccional que lo
dispone; el niimero o identificacién del expediente y el delito por el
cual se le investiga o procesa. Estos mismos requisitos deben ser
registrados por la autoridad administrativa competente. c¢. Debe
estar debidamente fundamentada y motivada. Lo que significa que
deben sefialarse las razones o motivos que supuestamente justifican
la imposicion de dicha medida, y en su caso, de la prolongacion de
su mantenimiento mientras dure el proceso. d. Debe sefalarse la
duracion de la medida. Si bien la norma preconstitucional no sefiala
un plazo de duracion 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 el 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, tales como el asegurar la presencia del
imputado en el proceso, el normal desarrollo del mismo, el evitar
que se perturbe la actividad probatoria y la efectividad de las
sentencias. En cualquier caso, esta medida no puede durar més alla
de lo que puede durar el proceso penal, pues, existiendo sentencia
condenatoria con mandato de detencién no hay razén alguna para

> mantener su vigencia. O mds auin, si se trata de procesos fenecidos

con sentencia absclutoria o de sobreseimiento, resulfdra
totalmente arbitrario \gye dicha medjdalsubsista...».
, \
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13. Como se puede apreciar de lo expuesto anteriormente, €l analisis
efectuado por el Tribunal Constitucional recay6 sobre la medida de
impedimento de salida del pais impuesta dentro de un proceso
penal; sin embargo, ello no es oObice para que este Colegiado
establezca que dichas reglas también le son aplicables a todos
aquellos supuestos de impedimento de salida del pais, sea cual fuera
la naturaleza del proceso del cual derivan. Y es que dichas reglas
cumplen una doble funcidén; por un lado constituyen lineamientos
objetivos que han de tener presente los 6rganos jurisdiccionales al
momento de dictar una medida como la que es objeto de analisis 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
proteccion 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 caso de los altos funcionarios del Estado, a
que se refiere el articulo 99 de la Constitucion Politica del Pert, a propésito de
la Ley 27399 que regula las investigaciones preliminares previstas en la Ley
27379 tratandose de dichos funcionarios*’
oo Al respecto, se ha pronunciado SAN MARTIN CASTRO, expresando que:
A. Las leyes anticorrupcion, que buscan responder eficazmente a la lucha
contra la inmensa red de corrupcién 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 accién penal,
asi como solicitar medidas excepcionales limitativas de derechos, tales
como [...] el impedimento de salida del pais o de la localidad [...J*'.
oo Asi mismo refiere:
Las denominadas medidas cautelares «preprocesales», esto es, las
solicitadas y dictadas ante causam, o sea con anterioridad al inicio del proceso
-de ahi la denominacion de «precautelar»-, han sido previstas en normas
procesales complementarias al Cdodigo de Procedimientos Penales y para
supuestos determinados, como es el caso de las estatuidas en la legislacion
epresora del trafico de drogas (Decreto Ley 22095, articulo 73, de 2 de

40 Un caso emblematico al respecto, es el impedimento de salida del pais implementado en el Expediente 07-2018-
Cesado Cesar José Hinostroza Pariachi contra quien se dicté esta medida a nivel del Juzgado

upremo de Investigacién Preparatoria con fecha 13 de julio de 2018, antes del trdmite de acusacion
constitucional en el Congreso de la Repiiblica para efectos de una eventual formalizacién de la investigacion
preparatoria.

41 SAN MARTIN CASARO, Cesar Eugenio: La eforma procesal pen ruana: Evolucion y perspectivas. Anuario
ho Pegal 2004. Recuperado dia 4 de _]ll]lO dg 2019 de la siguiente pagma web:
persd. unify/ch/derechopenal/assets/fileska uarlo/an 2004 _05.pdf
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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 200042

41°. No existe, pues, transgresion alguna al principio de proporcionalidad y,
asimismo, al principio de legalidad procesal. Incluso esta medida se puede
dictar en el proceso civil frente al incumplimiento de deberes alimentarios®. Es
de destacar que, esencialmente, el 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 estd 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 esquematico ilustrativo —por lo profuso de las variaciones
legislativas— forma parte del presente Acuerdo Plenario.

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
de la Republica, reunidos en Pleno Jurisdiccional, y de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica 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 los jueces de todas las
instancias judiciales, sin perjuicio de la excepcién que estipula el segundo
parrafo del articulo 22 de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos
Plenarios dictados al amparo del articulo 116° del citado estatuto orgéanico.

42 SAN MARTIN CASTRO, Cesar Eugenio: La tutela cautelar de las consecuencias juridicas econémicas del delito.
En Revista Ius et  Veritas 25. Recuperado el 4 de julio de 2019  de:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/download/16217/16634

jeulo 563 del Codigo Procesal Civil, modificado por a Ley N.© 29279, de fecha 13 de noviembre de 2008,
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46°. 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 apartarse de las conclusiones de un Acuerdo Plenario
si incorporan nuevas y distintas apreciaciones juridicas respecto de las
rechazadas o desestimadas, expresa o tacitamente, por la Corte Suprema de
Justicia de la Republica.

47° PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el Diario Oficial £/ Peruano.
HAGASE saber.

Ss. ’ [
SAN MARTIN CASTRO - ! I ﬂ/ -
PRADO SALDARRIAGA A

SALAS ARENAS

BARRIOS ALVARADO
FIGUEROA NAVARRO
BALLADARES APARICI
PRINCIPE TRUJILLQ
NEYRA FLORES
CASTANEDA ESPINDZ)

NUNEZ JULCA

CASTANEDA OTSU
SEQUEIROS VARGAS

PACHECO HUANCAS

GUERRERO LOP

CHAVEZMELLA
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REGIMEN LEGAL{ SUPUESTO FACTICO TRAMITE _[OPORTUNIDAD| PLAZO DELITOS EN LOS QUE PROCEDRE
1. Delitos perpetrados por una
pluralidad de personas, siempre que en
su realizacion se haya utilizado recursos
publicos o  hayan intervenido
funcionarios o servidores publicos o
cualquier persona con consentimiento o
aquiescencia de estos.

2. Delitos de peligro comin (art. 279,

1. LEY N.° 27379 de 279-A y 279-B del CP), Delitos contra

fecha 21-12-2000 Solicitud fiscal la administracion puablica (Capitulc 11

“Ley de fundamentada def Titulo XVIII del Libro segundo —

procedimiento para - art. 376 al 401 del CP), Delitos

adoptar medidas . . con copia de aduaneros (Ley N.° 26461) comztido
. Casos de estricta necesidad | elementos de . ! .
excepcionales de y urgencia, (art. 2 de Ia Ley| conviccion (art Hasta 15 por pluralidad de personas y Delitos
limitacion de 27379) : * ¥ 3dela Le : dias tributarios (DL N.° 813), todos astos
derechos en Si es indispensable para 27379 Y prorrogable | siempre que se cometan por pluralidad
investigaciones X }1Sp P . ) Diligencias sporl5 de personas o que el agente integre
A " indagacion de verdad y no | El juez penal 2 S e N
preliminares P preliminares dias mas organizacion criminal
. sea necesaria ni dentro de 24 . . 5 ne

(Ley especial) roporcional una limitacién | horas (sin (art. 2.2 de | 3. Delitos de terrorismo (DL N.° 25475

modificada por el E ]p libertad més int dienci la Ley modificatorias y conexas), apoiogia del

Decreto Legislativo N ta 21 ze dal n;JaS 1;762;; audiencia ) s¢ 27379) delito en los casos del art. 316 del CP,

N.°988 de21-07- | (art-22delaLey27379) D ivads Lavado de activos (Ley N.° 2775),

2007 ylaLey N.° o ot Trafico ilicito de drogas (art. 296, 296-

30077 “Ley contra el (2”;3;9) ¢la Ley A, 296-B, 297 y 298 del CP), Delitos

crimen organizado” contra la Humanidad (capitulo {, 1f y 1!

de 20-08-2013 del titulo XIV-A — art. 319 al 322 del

CP), Delitos contra el Estado y la
Defensa Nacional (capitulos [y II del
titulo XV del Libro segundo — 325 al
343 del CP)
4, Delitos contra la libertad (art. 152 al
153-A del CP) y delito de extorsion (art.
200 del CP) cometido por pluralidad de
personas. (Art. 1 de la Ley 2737%9)

2. LEY N.° 27399 Solicitud fiscal 15 dias A

de fecha 13-01- fundamentada prorrogable | | Procede para alt‘os fqnclonmlos del art.

2001 “Ley que con copia de los spor 15 99 de l.a [Constitucién, en los dslﬂ:tos

regula las Casos de estricta elementos de dias mas est';lb]emd;)s enel art. 1 delalLey 27379,

investigaciones necesidad y urgencia. (art. | conviccion (art. (art. 2.2 de enNo que llﬁrag) ertinente. P

preliminares 2 de la Ley 27399) 3 delaLey la Ley - No es aplicable i)arav los FUNCIONATIos

previstas en la Ley Si es indispensable parala | 27399) 27379) (Se n:tengcéogatliosc en e p.r’lmeé pz:’rmf.c: ‘d(’l

N.° 27379 indagacion de la verdad y | El juez penal en Diligencias mantiene aE. 4 ¢ E} 'c(l)nstlltumor:r(d lell?rt::§1.,t.a’s)

tratandose de los no sea necesaria ni dentro de 24 Preliminares hasta 30 ::l Zan e: cucas af mea ?i 'm]‘?;“da‘?

funcionarios proporcional una horas (sin dias CePPeref: 08 pll'evxsasl;:lr: M d“n' ‘[ ¢
comprendidos en el | limitacion de la libertad audiencia) se después de > 1d asnlcom]i) as e;ti L(2:173;9en € artl.

articulo 99 de la mas intensa (art. 2.2 dela | pronuncia resolucion clde 1a Ley . )’ . ): M

Constitucion” Ley 27379) motivadamente acusatoria lmpedlmenFo. (':|€ salir de la localided on

(Ley especial (art. 4 de Ia (art. 2 de dondF domicilie o del lugarl que se l—n’:_.tuc

complementaria de Ley 27399) la Ley previsto en el art.‘,2.2 de la Ley 27379.

la Ley N.° 27379) 27399) (Art. 2 dela Ley 27399)

24

"



ADEL
ABLC ~,
o e

PODER JUDICIAL

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPU@%
IX PLENO JURISDICCIONAL PER

odd

2

Q4

o
S
sECHOS, Lige®

“ nJjad

Sy
O

REGIMEN LEGAL | SUPUESTO FACTICO TRAMITE _ [OPORTUNIDAD]| PLAZO DELITOS EN LOS QUE PROCEDE
+Cuando el delito es
kancionado con pena privativa
de Ia libertad mayor a los 3
fios (art. 295.1 del CPP) Procede en
- Sélo cuando fuere El juez resuelve Diligencias
indispensable, por el tiempo |previa audiencia. | preliminares
estrictamente necesario, para |(art, 296.6 del y formalizada la | Hasta 9, 18 g . I
LCOMCO v o oo e s, (CPF) | szatn | 0.3 mss | 1200 08 Selio et uma s
de ocultamiento de bienes o |Emite resolucion preparatoria (art. | (art. 296, S
PENAL DE 2004 . . X N . - afios (En lo que se encuertre vigente
(Régimen comtin) de msol\{enc'l'fa sobrevenida, Jinmediatamente 0 | 295y 296 del 272 y 274 segan distrito judicial)
obstaculizacion de la dentro de las 48 CPPen cc. Con | del CPP)
averiguacion de la verdady  |horas (art. 279.2 los art. 272, 274,
evitar el peligro de del CPP) 330, 3364 y
reiteracion delictiva. (art. 337.2, del CPP)

253.3 del CPP — preceptos
generales de las medidas de
coercién)
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

PODER JUDICIAL

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

ACUERDO PLENARIO N.° 04-2019/C1J-116

BASE LEGAL: Articulo 433.4 del Cédigo Procesal Penal
ASUNTO: Absolucién, sobreseimiento y reparacién civil.
Prescripcién y caducidad en ejecucidn de
sentencia en el proceso penal

% ima, diez de septiembre de dos mil diecinueve

/

os jueces supremos de lo Penal, integrantes de las salas penales Permanente,
Transitoria y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Repuiblica, reunidos en
Pleno Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 del Texto
Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, han pronunciado el
siguiente:

ACUERDO PLENARIO
( !

I. ANTECEDENTES

-~

1°. Las salas penales Permanentes, Transitoria y Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en virtud 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, bajo la coordinacion del sefior San Martin
Castro, realizaron el XI Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de los
Jueces Supremos de lo Penal — dos mil diecinueve, que incluy6 la participacion
respectiva en los temas objeto de andlisis 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 el articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del
Poder Judicial —en adelante LOPJ- y dictar Acuerdos Plenarios concordantes con la
jurisprudencia penal.

2°. El XI 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 participaciéon ciudadapa para proponer lgs punfos materia de analisis que
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" necesitan interpretacion uniforme y la generacion de una doctrina jurisprudencial
para garantizar la debida armonizacion de criterios de los jueces en los procesos
jurisdiccionales a su cargo. Segunda: la seleccién preliminar de temas alcanzados
por la comunidad juridica, designacién de jueces supremos ponentes y fecha de
presentacion de ponencias respecto a las propuestas tematicas que presentaron los
abogados y representantes de instituciones publicas y privadas.

PODER JUDICIAL

3°. El 25 de abril ultimo se publicaron en la pagina web del Poder Judicial los temas

seleccionados para el debate identificandose ocho mocicnes: a. Pena efectiva:

Principio de oportunidad y acuerdo reparatorio. b. Diferencias hermenéuticas en los

delitos de organizacion Criminal y banda criminal, asi como y técnicas especiales de

investigacion en estos delitos. ¢. Impedimento de salida del pais y diligencias

preliminares. d. Absolucidén, sobreseimiento y reparacion civil, asi como

prescripcién y caducidad en ejecucion de sentencia en el proceso penal. e. Prision
reventiva: presupuestos, asi como vigilancia electrénica personal. f. Problemas
oncursales en los delitos de trata de personas y explotacion sexual. g. Viaticos y

/ peculado. h. Actuacién policial y exencion 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 a la Absolucién, sobreseimiento y reparacién civil. Prescripcion y

caducidad en ejecucion de sentencia en el proceso penal, los siguientes:

(/ Zoraida Avalos Rivera, Fiscal de la Nacion

Percy Garcia Cavero, por el Instituto de Ciencia Procesal Penal (INCIPP)

Sonia Raquel Medina Calvo, Procuradora de la Publica Especializada en

Delitos de Trafico Ilicito de Drogas.

4. Ingrid Diaz Castillo y Gilberto Mendoza del Maestro, docentes de la

Pontificia Universidad Catdlica del Pert.
5. Amado Daniel Enco Tirado, Procurador Publico Especializado en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios.
6. Edgardo Salomén Jiménez Jara, abogado.

W=

/

5°. La segunda etapa consistié en el desarrollo de la Audiencia Publica que se
realizé el martes 9 de julio de 2019. Hicieron uso de la palabra: 1. Amado Daniel
Enco Tirado, Procurador Publico Especializado en Delitos de Corrupcién de

Funcionarios. 2. Ingrid Diaz Castillo, docente de la Pontificia Universidad Catolica
del Per.

6°. La
€liberacion de las ponencias; y, segundo, en ld votacion y
conforme de wqtos necgSarios, por lo que, en la f cha,/s

ra etapa residio, primero, en la sesi,é’hy'eservada de analisis, debate,
tencion del nimer
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*" Acuerdo 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

PODER JUDICIAL , . . . . .

(y Republica 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 SAN MARTIN CASTRO, CASTANEDA OTSU y
GUERRERO LOPEZ.
II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. TEMAS PROBLEMATICOS MATERIA DE ANALISIS

/ 8°. El presente Acuerdo Plenario tiene el cometido de brindar pautas hermenéuticas

% claras en relacién a dos temas complejos: (i) en primer lugar, los pardmetros

7 juridicos para la imposicion de la reparacion civil en caso de absolucién o

sobreseimiento; y, (i) en segundo lugar, la aplicacion de la prescripcion o la

caducidad respecto a la exigibilidad de la reparacién civil y, en su caso, sus
respectivos limites temporales.

o El factor comtin en ambos temas es la satisfaccion de la pretensién indemnizatoria

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

reparacion civil se determina conjuntamente con la pena”, y el articulo 93 del CP establece

que “La reparacion civil comprende: 1 La restitucion del bien o, si no es posible, el pago de su

(/ valor; y 2. La indemnizacion de los dafios y perjuicios”. »

9°. En los debates sobre esta materia, también es trascendente —de inicio— tener
pyesente que, en el viejo proceso penal, se asumid restricciones para asegurar y
sgtisfacer en el proceso penal el objeto civil al concebirselo como una pretension
eramente accesoria, con lo que se le puso trabas a la victima con merma de la
arantia de tutela jurisdiccional, no obstante constituir un fin constitucionalmente
frelevante, 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 relaciéon
obediencia-desobediencia, que se expresa, entre otras manifestaciones, en el
monopolio de la accion por parte del Ministerio Piblico (accién publica) se
desplaza, como hemos visto, a uno de los sujetos naturales del proceso (la
victima) y se presupone que toda gestion de lo publico debe ser una gestion
estatal (principio, en definitiva, de raiz totalitaria). Por eso, frente a sistemas —
judiciales que se han configurado desde la g€cion piblica y supuestos intereses
generales de tipo abstraclo, una fuerte /?inc rporacién—de la victima y la

/
H
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adopcion de la idea de gestion social de bienes publicos, abre nuevas
perspectivas, totalmente contradictorias con la tradicion inquisitorial [...]"".

10°. En este sentido, GARCIA PABLOS DE MOLINA, con cita de HASSEMER, —citado a
su vez por CUAREZMA TERAM- puntualizd que:

“[...] desde los mas diversos ambitos del saber se ha llamado la atencion sobre
el desmedido protagonismo del delincuente y el correlativo abandono de la
victima, se ha dedicado exclusivamente a la persona del delincuente todos los
esfuerzos de elaboracion cientifica, tiempo, dinero, hipétesis, investigaciones
sin preocuparse apenas de la victima de los delitos™2.

11°. En esa misma linea de anélisis, BOVINO indicé que:

)

“A través de la persecucidn estatal, la victima ha sido excluida por completo
del conflicto que, se supone, representa todo caso penal. Una vez que la
victima es constituida como tal por un tipo penal, queda atrapada en el mismo
tipo penal que la ha creado. Para ello, el discurso juridico utiliza un concepto

especifico, el concepto de bien juridico™.

“En el mundo penal la lesiéon la sufre el sefior (Estado, republica, monarca, el
que manda) y la victima es solo un dato, una prueba, que si no se aviene a serlo
se la obliga y coerciona incluso con el mismo trato que su ofensor. En sintesis:
el ofensor no es la persona que ofendié sino un constructo de la retorica

12°. Por su parte ZAFFARONI, Eugenio Ral, con su reconocido sentido critico, acoto
que:
%
alquimica del derecho penal, y la victima no es la persona ofendida, sino un

dato que es menester aportar al proceso; la victima no es una persona, es una

prueba™.

“En el proceso penal, histéricamente concebido como un mecanismo para la
imposiciéon de un castigo, la victima no tiene papel alguno que realizar. El

ﬁﬁ En nuestro medio, RODRIGUEZ DELGADO refirié que:

/

proceso se convierte, no s6lo como ya se menciond, en una tortura para el

de julio

'BINDER, ALBERTO: La fuerza de la inquisicion y la debilidad de la Repiiblica. (2006), p. 14. Consultado el 19 de julio de
2019. Recuperado de: http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2006/09/doctrina30866.pdf.

2 CUAREZMA TERAM, Sergio: En “La victimologia” disponible en: Citado por Garcia Pablos de Molina, en: Manual de
Criminologia, 1988, pag. 43.

3 BOBINO, ALBERTO: La victima como sujeto publico y el Estado como sujeto sin derechos. (p. 11). Fecha de consulta 23

de 2019 de la siguiente pagina web:

http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2006/05/doctrina30779.pdf

e 2019 de la siguiente pagina-web:
https://www.revistajuridic onli‘ge

4 ZAFFARONI, EUGENIO RAUL, Prélogo, en: MESSUTI, ANA, El tiempo como pena, Campomanes Libros, Buenos Aires,
2001, p. 7-8. Citgdo por REYNA ALFARO, Luis MIGUEL, Estudio Final: La victima en el sistema penal, en AL AV.V., La

.com/wp-cOntepnXuploads/2009/09/26 4 aploximacion~vietithologica .pdf)
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procesado, sino también en una tortura para la victima. Esto debido a que a
través del proceso se busca lograr la verdad material, lo cual en la gran
mayoria de casos es imposible, generando tan s6lo un grado de insatisfaccion
total en la victima™.

PODER JUDICIAL

14°. Es por eso que, también a nivel de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos —en adelante, CoIDH—, se han expedido sentencias que
procuran revertir esta situacién —tradicionalmente desatendida para las victimas—
que se reflejé usualmente en fallos (a nivel de derecho interno) que consignaban
reparaciones civiles insignificantes, simbolicas o infimas, al punto que incluso
hacian mencién, ilegalmente, como factor determinante, la situacion
socioeconomica del responsable. Todo ello, a su vez, fue el resultado de una escasa
preocupacion institucional en relacion al martirologio procesal y la justificada
sensacion de injusticia derivados del dafio causado.

15°. Asimismo, el Juez CANCADO TRINDADE en su voto razonado en el caso “Ninos

: e la Calle”® sefialo que: «[e]s el Derecho Internacional de los Derechos Humanos

quien clara y decididamente ha rescatado la posicion central de las victimas en el

Derecho Internacional, por cuanto se encuentra orientado hacia la proteccién de la
persona humana y a atender sus necesidades»’.

(/ o Empero, mas alla de una reflexiébn muy general, es 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 el 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 informd en este Pleno que:
“De acuerdo con el documento denominado «Informacién Estadistica de la

Procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcion de diciembre del
2018», en la actualidad dicho 6rgano interviene en 40759 casos en los que

5 RODRIGUEZ DELGADO, JULIO A.: La victima en el olvido. Fecha de consulta 23 de julio de 2019 en la siguiente pagina

web: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/download/15547/15997
& ColDH, Caso de los Nifios de la Calle (Villagran Morales y Otros vs. Guatemala) Reparaciones (Art. 63.1 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia de 26 de mayo de 2001; Voto Razonado del Juez A. A. Cangado

Trindade, Parr. 16. Ver ademdas A.A. CANCADO TRINDADE, “Las Clausulas Pétreas de la Proteccién Internacional del Ser
Humano: El Acceso Directo de los individuos a la Justicia a Nivel Internacional y la intangibilidad de la Jurisdiccion
Obligatoria de los Tribunales Internacionales de Derechos Humanos”, en El Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos en el Umbral del Siglo XXI-Memoria del Seminario (Noviembre de 1999), tomo I, San José de Costa
Rica Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001, pp. 3-68.

7 Caso de los Nifos de la Calle (Villagran Morales y Otros vs. Guatemala) Reparaciones (Art. 63.1 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia de 26 de mayo de 2001. Voto Razonado del Juez A A. Cancado
Trmdade Ace15.

TOLINI, PEDRO J.: La situy
GRINOVER, ADA (coordinador;
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persigue una reparacion civil a favor del Estado derivada de delitos contra la
Administraciéon puiblica. Del universo de casos, 7553 se tramitan en Lima,
4636 en Loreto, 1695 en Puno, 1671 en Arequipa, 1474 en La Libertad, 1457
en Lambayeque, 1379 en Piura, 1367 en Cajamarca, 1145 en Huanuco, 1121
en San Martin, 1040 en Ica, 889 en Moquegua, 854 en Pasco, 765 en
Apurimac, 750 en Tumbes, 709 en Tacna, 639 en Amazonas, 580 en Madre de
Dios, 522 en el Callao y 488 en Huancavelica [...]. En cuanto a la reparacién
civil, el documento mencionado sefiala que el monto impuesto a diciembre del
2018 asciende a S/ 1 638 588 128.13 (mil seiscientos treinta y ocho millones
quinientos ochenta y ocho mil ciento veintiocho soles con trece céntimos). De
este valor, se ha cobrado S/ 92 712 223.47 (noventa y dos millones setecientos
e doce mil doscientos veintitrés soles con cuarenta y siete céntimos). Asi, resta
por cobrar S/ 1 545 875 904.66 (mil quinientos cuarenta y cinco millones
ochocientos setenta y cinco mil novecientos cuatro soles con sesenta y seis
, céntimos)’™.
/s De igual manera, destacando la deuda pendiente de cobro por concepto de
' araciones civiles a favor del Estado, refirié que:
“A pesar de los esfuerzos realizados, cabe notar que, a diciembre de 2018, se
ha cobrado solo el 5,65% del monto total impuesto por concepto de reparacion
civil derivado de procesos penales por delitos contra la Administracion
publica, estando pendiente el 94,35%. Esta situacion no hace mas que
( / reafirmar la importancia de poner en marcha esfuerzos para efectivizar el cobro
de las reparaciones civiles, evitando el uso de mecanismos destinados a
imposibilitar dicha labor'°.

PODER JUDICIAL

17°. Por su parte el Procurador Publico Especializado en delitos de corrupcion de
funcionarios, ENCO TIRADO, en la ponencia'! presentada a este Pleno apunté que:
“Segtin célculos de la Contraloria General de la Republica, recogidos por la
Comision de Integridad, los corruptos le roban al Estado aproximadamente 12
mil millones de soles al afio.

Cuando los casos de corrupcion son judicializados y éstos terminan en
sentencias condenatorias, el perjuicio causado al Estado se mide en la
reparacion civil fijada a favor del Estado. Seglin sentencias registradas a partir
/ de los casos Fujimori-Montesinos, el perjuicio ocasionado al Estado a
diciembre del 2018 es de S/1,623,659,728.13 con una cantidad de 5,808 casos
en ejecucion de sentencia a nivel nacional”.

® Diaz, 1. & Menpoza, G.: (2019). ;Caducidad o prescripcién? De la reparacion civil en los casos de sentencias
derivadas de procesos penales por delitos contra la Administracién publica en el ordenamiento juridico peruanoc.
Derecho PUCP, 82,2019, pp. 414-416.
10 IBipEM (p. 418).

11 Enco, DO — PROCURADURIA PUBLICA ESPECIALIZADA EN DELITOS DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS: La aplicacion
S institutos civiles de la prefcripcion y cadgcidad en los casos de ejecicion de sentencia de reparacion civil en un
proceso penal. Ministerio de Jug Derech umanos, Lima, 20]9.
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18°. De todo lo anterior se advierte la pertinencia de que se aborden en el 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 articulo IX, apartado 3, del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Penal prescribe que la victima tiene derechos procesales auténomos
de informacién y de participacion procesal, asi como de proteccion y de trato acorde
con su condicion; y, de otro lado, que el articulo 11 del citado Cddigo reconoce al

perjudicado por el delito una pretension propia referida a la reparacion civil —en
‘ concordancia con el articulo 93 del Codigo Penal-, cuya autonomia incluso se
distancia del resultado del objeto penal (articulo 12, apartado 3, del Codigo Procesal
Penal), de suerte que el citado articulo 93 del CP se vio ampliado en su objeto: la
/ reparacion civil no solo se impone cuando se dicta una sentencia condenatoria, sino

PODER JUDICIAL

y ue puede fijarse autbnomamente.
/ 9°. La victima, en el proceso penal, tiene derechos propios, en tanto la concepcion
ue asumi6 el Coédigo Procesal Penal es la de erigirse en un instrumento para
J resolver conflictos sociales en los cuales la victima es, precisamente, uno de los

protagonistas. La victima no solo tiene derechos econdémicos —como

tradicionalmente se ha entendido—, esto es, a una reparacion efectiva e integral por
/ los dafios infligidos por la conducta atribuida al imputado, sino también a una plena
tutela jurisdiccional de sus derechos y concebirse su intervencion y derechos como
una proteccion integral garantia efectiva de su dignidad —derechos materiales y
derechos procesales—.
o En tal virtud, la victima en sede procesal penal tiene (i) el derecho a conocer de
las actuaciones del procedimiento penal y a que se le instruyan de sus derechos; (i)
1 derecho de participar en el proceso —en el curso de las diligencias procesales—, a
intervenir en las decisiones que le afecten, a constituirse en actor civil sin cortapisa
alguna, a impugnar o interponer remedios procesales y, en su caso, el derecho a la
proteccion si su integridad se ve amenazada —en su conjunto, derecho a la proteccion
judicial—; y, (Zii) el derecho a obtener la debida tutela jurisdiccional de sus derechos
materiales o sustantivos, lo que importa, obviamente, (1) el derecho a la verdad —a
conocer lo que en efecto ocurri6 y tener legitimidad para instarlo y reclamar por su
efectiva concrecion—, (2) el derecho a la justicia —es decir, derecho a que no haya
impunidad, en tanto el Estado tiene la obligacion constitucional de respeto y garantia
plena de los derechos humanos—y (3) el derecho a la reparacion integral.
oo Esta concepcion, sin duda alguna, importa replantear una serie de conceptos
tradicionglmente entendidos y aplicados, y asumir una opcién en pro de hacer
iv0s los derechos materiales y procesales de Ja victima del delito, tanto del
ofendido por el delito como por el perjudicado por €l mismo.
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" § 2. REGIMEN JURIDICO DE LA REPARACION CIVIL EN EL PROCESO PENAL
POPERJEXISAE 200, Sobre la determinacién de la reparacion civil, el articulo 92 del CP, modificado
por la Ley 30838, de 4 de agosto de 2018, estatuye que “la reparacion civil se determina
conjuntamente con la pena y es un derecho de la victima que debe efectivizarse durante el tiempo que
dure la condena. El juez garantiza su cumplimiento”. Esta norma contiene el principio-
garantia para el sistema judicial de la necesidad del debido cumplimiento de la
reparacion civil como parte de la garantia de tutela jurisdiccional de la victima.

o El citado precepto material se basa en la idea del contexto objetivo: cuando surgen
en un delito pretensiones juridicas patrimoniales —es lo comun, diriamos nosotros—
| entonces es adecuado culminar con las pretensiones indemnizatorias de la victima ya

en el proceso penal, para evitar un trabajo doble, pero también para evitar decisiones

/ contradictorias; con esto se tienen en cuenta los intereses de loa afectados en una

i

reparacion'?.

oo Ahora bien, la referida cldusula del Cddigo Penal, en cuanto causa de la
obligacion de reparar, responde realmente, como ensefia SAINZ-CANTERO, al mismo
conflicto previsto en el articulo 1969 del CC: la lesién cierta a un interés privado e
individualizable. Un dafio imputable objetivamente a una conducta y subjetivamente
al autor de esa conducta. El dafo civil se manifiesta como conflicto de relevancia
social y de especiales caracteristicas a las que ha de responder la configuracion de la
4 / obligacion reparatoria que como reaccion se ordena'>.

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

. El Cédigo Procesal Penal —en adelante, CPP— regula a la accién civil en los
siguibntes términos:
rticulo 11. Ejercicio y contenido
1. El ejercicio de la accién civil derivada del hecho punible corresponde al
Ministerio Publico y, especialmente, al perjudicado por el delito. Si el
" perjudicado se constituye en actor civil, cesa la legitimacién del Ministerio
Publico para intervenir en el objeto civil del proceso.
2. Su ambito comprende las acciones establecidas en el articulo 93 del Cédigo
Penal e incluye, para garantizar la restituciéon del bien y, siempre que sea
posible, la declaracién de nulidad de los actos juridicos que correspondan, con
citacién de los afectados.

12 ROXIN, CLAUS — SCHUNEMANN, BERND: Derecho Pyocesal Penal, Edici idot, Buenos Aires, 2019, pp. 735-736.
13 SAINZ-CANTERO CAPARROS, A\ BELEN/E] iligiN civil en el Cddigo! Penal, Editorial Comares, Granada, 1997, p. 4,
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Articulo 12. Ejercicio alternativo y accesoriedad

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

2. Si la persecucion penal no pudiese proseguir, ya sea que se disponga la
reserva del proceso o se suspenda por alguna consideracién legal, la accion

civil derivada del hecho punible podra ser ejercida ante el Orden Jurisdiccional
Civil.
3. La sentencia absolutoria o el auto de sobreseimiento no impedira al 6rgano

PODER JUDICIAL

jurisdiccional pronunciarse sobre la accion civil derivada del hecho punible
validamente ejercida, cuando proceda.

23°. En lo que constituye una de las normas mas trascendentes sobre la reparacion
civil, en la medida en que se consagra la supletoriedad del Cédigo Civil —en
delante, CC—, el articulo 101 del CP establece que “la reparacion civil se rige, ademds,
or las disposiciones pertinentes del Codigo Civil”. Esto significa que todo lo que
corresponde al dafio derivado de la accién delictiva se evaluara en funcién a las
normas sobre responsabilidad civil, puesto que, como se ha sostenido en el Acuerdo
Plenario 6-2006/CJ-116, fundamento juridico 7:
“[...] existen notas propias, finalidades y criterios de imputacién distintos entre
responsabilidad penal y responsabilidad civil, aun cuando comparten un mismo
presupuesto: el acto ilicito causado por un hecho antijuridico, a partir del cual
surgen las diferencias respecto de su regulacién juridica y contenido entre el
ilicito penal y el ilicito civil”.

24°. Ahora bien, resulta trascendente determinar el limite temporal de la factibilidad
para hacer efectivo el reclamo y cobro de la reparacion civil. Al respecto, es
cesario mencionar que, sobre la prescripcidn y la caducidad, el CC dispone lo
siguipnte:

Articulo 1989. La prescripcion extingue la accion, 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 afios, la accion de dafios y perjuicios derivados para las partes de
la violacion de un acto simulado.

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

4. A los dos afios, la accion de anulabilidad, la accion revocatoria, la accién
indemnijzatoria por responsabilidad extracontractual y la que corresponda

Articulo 2003. La caducidad/exfingue el derécho |y la accién correspondiente.
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Articulo 2004. Los plazos de caducidad los fija la ley, sin admitir pacto
contrario.

PODER JUDICIAL

§ 3. NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION CIVIL EX DELICTO

25°. La accion civil ex delicto'* es ejercida dentro del proceso penal, procurando una
reparacion del dafio causado por la comision del delito. Segiin 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 lesiona derechos
subjetivos o intereses protegidos privados [GOMEZ ORBANEJA/HERCE
QUEMADA]. [...] La accién, en rigor, no es ex delicto, sino ex damno. [...] La
accion civil es independiente a la penal —aunque los hechos histéricos
coincidan en parte en su decurso natural, que no juridico—, esa independencia
es la que supone que la legitimacion se establezca en atencién a la accion
ejercida. Asi, por ejemplo, la inexistencia del delito, por cualquier causa, no
entrafia necesariamente la de la accion civil”!>,
o Concretando estas ideas, cabe enfatizar, siguiendo a CORTES DOMINGUEZ, que es
evidente que del delito no nace la acciéon civil, como tampoco hay obligaciones
civiles que nazcan de los delitos. Esa responsabilidad no nace porque el hecho sea
delito, sino porque el hecho produce el dafio o porque el implica un menoscabo
patrimonial a la victima'S, La relacién juridica material, siempre, es de derecho
privado y participa del caracter dispositivo de las acciones reguladas en la Ley
procesal civil. No pierde su naturaleza civil por el hecho de ser ejercitada en el
proceso penal y solo podré iniciarse a instancia de parte. Su contenido y extension
han de calibrarse con arreglo a la normativa civil aplicable, siempre que no exista un
pecial precepto penal que modifique su régimen!”.
Asimismo, destacan COBO-VIVES, amparandose en MANTOVANI, que el dafio
rgsarcible, o dano civil, es distinto del que pudiera denominarse dafio penal. Este
timo se halla constituido por la ofensa al bien juridico, mientras que el primero

4 La accién civil ex delicto, segin el DICCIONARIO DEL ESPANOL JURIDICO de la Real Academia Espariola es “Cause a

través del cual se pretende ante los tribunales penales la restitucién de la cosa, la reparacion del dafio y la indemnizacién

de perjuicios causados por el hecho punible. La accién civil ha de entablarse juntamente con la penal por el Ministerio

Fiscal, haya o no en el proceso acusador particular; pero si el ofendido renunciare expresamente a su derecho de

restitucion, reparacién o indemnizacion, el Ministerio Fiscal se limitara a pedir el castigo de los culpables™. Recuperado

de https://dej.rac.es/lema/accién-civil-ex-delicto.

15 SAN MARTIN CASTRO, CESAR: Derecho procesal penal. Lecciones, Editorial INPECCP — CENALES - Juristas Editores,
R PPFOMINGUEZ, VALENTIN y otros: Derecho Procesal Penal, 8va. Edjcion, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia,

017, p.175. '

17 yéase, entre otras, Sentencia do

nal SupreiEspaiiol 865/2015,/de cgtorce de enero.
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consiste en las pérdidas patrimoniales y en los sufrimientos de toda indole padecidos
por la victima'8,

o Los fines de la sancion penal y de la reparacion del dafio son diferentes. En el
primer caso, persiguen primordialmente, aunque no exclusivamente, fines
preventivos —evitar futuros delitos—. Por el contrario la responsabilidad civil busca
unicamente reparar el dafio causados a los perjudicados. Son, pues, dos obligaciones

auténomas, con presupuestos, contenido y finalidades distintos.

26°. La accion civil ex delicto en el proceso penal, ejercitada por el perjudicado por el
delito o, en su defecto, por el Ministerio Publico —supuesto en el que, ensefia
GIMENO SENDRA, actiia medijante legitimacion derivada o por sustitucion'®—, genera
un proceso civil acumulado al proceso penal, una acumulacién heterogénea de
acciones (penal y civil), bajo propios criterios de imputacidn juridica. El perjudicado
por el delito tiene la potestad, indistinta, de incoar la accién civil en el proceso penal
recurrir al proceso civil, como dispone el articulo 12, apartado 1, del CPP. La
elacion 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 partir de los cuales se fijan las consecuencias juridicas que cada
Derecho material prevé. La opcién de acudir a una u otra via (proceso penal o
proceso civil) fija, por tanto, una litis pendencia —de ahi, que salvo excepciones
legalmente previstas, escogida una via se cierra la otra (articulo 12, apartados 1 y 2,
del CPP)-.
oo El fundamento de la denominada “responsabilidad civil ex delicto” lo constituye el
menoscabo material o moral producido por la actuacioén ilicita —las singularidades de
antijuricidad y tipicidad especificas de lo penal en ningln caso caracterizan la
obligacién de reparar a la que nada afiaden dichas circunstancias—. La obligacién de
reparar nace como consecuencia de la produccion de un dafio ilicito y atribuible al
sujeto mediante el oportuno criterio de imputacién. En cuanto al contenido de la
obligacion, en la responsabilidad civil pura como en la ex delicto lo unico que se
comprende es el restablecimiento del desequilibrio patrimonial que la infraccion ha
ocasionado; y, ambas responden a una unica finalidad, que no es otra que la de
atender a un interés privado como es el de reparar el menoscabo patrimonial o moral
producido en la esfera juridico-privada de un sujeto particular. Luego, la
responsabilidad civil ex delicto y la extracontractual son una Unica institucién, y su
eje ricio importa una Gnica accién civil, aunque con la posibilidad de un concurso de
normas —las del Codigo Civil y las reguladas en el Cédigo Penal-2°.

18 CoBO DEL ROSAL /VIVES ANTON: Derecho Penal — Parte General, Sta. Edicién, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia,
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o Menciona al respecto GOMEZ COLOMER que de todas consecuencias juridico
civiles que se pueden producir a causa del dafio derivado de la comision de un hecho
punible en cuanto accién ilicita, la ley penal solamente considera que pueden
acumularse en el proceso penal tres: la restitucion de la cosa, la reparacion del dafio
causado y la indemnizacién de perjuicios derivados de la comision de ese hecho?!.
Se trata, entonces, de las prestaciones estrictamente necesarias para reparar el dafio
causado a los particulares.
oo La accién penal y la accién civil derivadas del hecho delictivo tienen una
indudable autonomia, sin que por tanto la respuesta penologica de la norma penal
condicione ni afecte, en su caso, ni la existencia ni a la cuantia de la correspondiente
obligacion indemnizatoria. Por consiguiente, la responsabilidad civil “ex delicto”,
cualquiera que sea la via procesal elegida para su reclamacion no exige para su
efectividad que la prueba de la existencia del dafio o del perjuicio causados por los
hechos perpetrados®?. Incluso, como el Cédigo Procesal Penal reconoce, la
f/) 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 declaracién de que el hecho no existid, esto es, salvo el caso de
eclararse probado que el acto o la omision no existié objetivamente, el 6rgano
jurisdiccional tiene facultad no solamente para encuadrar el hecho especifico en el
ambito de la culpa extracontractual, sino también para apreciar las pruebas obrantes
{ /en juicio y sentar sus propias deducciones en orden a la realidad factica®.
o En cuanto a los criterios de imputacion civil, se tiene: (i) que la tipicidad, que
constituye el presupuesto esencial para que surja la responsabilidad penal, falta por
completo en la responsabilidad civil ex delicto; (ii) que si bien la antijuricidad es
presupuesto ineludible en ambas clases ilicitos, la concurrencia de la tipicidad en la
infraccién penal y su ausencia en el ilicito civil determina que en cada una de esas
disciplinas 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 presupuesto comiin, pero no
imprescindible, de la responsabilidad civil derivada del delito —el Cddigo Civil prevé
casos de inculpabilidad en los que la obligacion privada se mantiene, otros en los
que la responsabilidad civil recac en persona distinta a la que cometi6 el delito, y
finalmente en los que se recogen proximos a la responsabilidad objetiva—; (iv) la
punibilidad implica, precisamente la posibilidad potencial de aplicar una pena,
nunca una sanciéon civil; y, (v) en lo respecta a los presupuestos de Ia
responsabilidad privada, el Gnico factor esencial para que concurra el ilicito civil es
el dafio, elemento que, por el contrario, no esta siempre presente en el ilicito penal®*.

PODER JUDICIAL

21 GomEz COLOMER, JUAN LUIS y OTROS: Derecho Jurisdiccional HI, proceso penal, 22da. Edicién, Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 2014, p. 124.

2 Véase, entre otras: Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol 1/2007, de dps<le enero.

€ase, entre otras: Sentencia del Tribunal Supremq Espafiol 936/2006, d¢e didz de octubre.

24 RoIG TORRES, MARGARITA: La reparacion del gand causado por el delfto, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p.
128.
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§ 4. PRIMERA SITUACION PROBLEMATICA: ABSOLUCION, SOBRESEIMIENTO Y
REPARACION CIVIL

PODER JUDICIAL

27°. El articulo 12, apartado 3, del Cédigo Procesal Penal, define un marco de
autonomia para el ejercicio de la accion civil ex delicto respecto de la accion penal.
Sefiala, sobre el particular, que “La sentencia absolutoria o el auto de sobreseimiento no
impedird al 6rgano jurisdiccional pronunciarse sobre la accion civil derivada del hecho punible
vdlidamente ejercida, cuando proceda”. El titular de la accidn civil es el perjudicado por
el hecho ilicito, es decir, el que sufri6 el dafio respectivo, como acota el articulo 11
del Coédigo Procesal Penal. El Ministerio Publico, en estos casos, tiene una
legitimacién derivada o por sustitucién procesal®®. Por tal razon, es que el articulo
11, numeral 1, del citado Codigo estipula que “[...] si el perjudicado se constituye en actor
civil, cesa la legitimacion del Ministerio Piblico para intervenir en el objeto civil del proceso™.

/) 8°. Como se trata de una accion civil, de derecho privado, rige el principio de
f/ ogacion o dispositivo. Solo puede mediar un pronunciamiento civil en la resolucion
udicial si ha sido pedida por la parte legitimada (articulo 98 del Codigo Procesal
Penal). Empero, en caso de sobreseimiento, si no existe actor civil constituido en
autos, es evidente, al mediar distintos criterios de imputacion para definir la
responsabilidad civil, que corresponde, previamente, instar al Fiscal —si no lo
¢ hubiera hecho— una definicion especifica sobre este ambito —no se le obliga que
requiera una reparacion civil, sino que se pronuncie sobre ella—.
o Recuérdese que se trata de una acumulacion heterogénea de acciones, penal y
civil —salvo renuncia expresa del perjudicado por el dafio o su precisa indicacion de
que accionard en la via civil en un proceso independiente—, por lo que es pertinente
exigir que la requisitoria del fiscal, si no se incorpor6 el perjudicado como actor
{vil, sea integral; esto es, comprenda lo penal y lo civil. En caso exista actor civil
constituido en autos, ante el requerimiento no acusatorio, y mas alla de la oposicion
e pueda plantear contra este ambito del proceso jurisdiccional, tendra que
edirsele, igualmente, un pronunciamiento expreso acerca del objeto civil, para
ometerlo a contradiccion.

/29°. La garantia de tutela jurisdiccional de la victima debe ser respetada en el
- proceso penal, bajo un sistema como el francés —que sigue nuestro Cdodigo Procesal
Penal- que prevé el proceso civil acumulado al penal. Lo que el nuevo Estatuto
Procesal matiza es que el Fiscal es, como se apuntd, un sustituto derivado que solo
intervendrd en el objeto civil cuando el perjudicado decide formalmente no
introducir la pretension civil o indica expresamente que ejercera la accion civil en un
proceso civil aparte (articulo 12, apartado 1, del Cédigo Procesal Penal). Por ende,

5 GIMENO SENDRA, VICENTE: Derecho Procesal Pengl\2da. Edicién, Edftorial Civitas, Pamplona, 2013, p. 321.

13

Q4

0, o
skchos, L\BE“W

* nJad

Sy
22
(?




\ICA DEL 5,
2V° ey,

oY
£

salvo estas excepciones, el ejercicio de la accidn civil derivada del hecho punible
corresponde al Ministerio Publico (articulo 11, apartado 1, primera oracién, del
Cddigo Procesal Penal).

o Es obvio que si no existe actor civil constituido en autos, la legitimacion activa la
tiene el Ministerio Publico. Por ello, en su requerimiento —acusatorio o no
acusatorio— debe incorporar una seccion dedicada al objeto civil. Corresponde al
juez, como titular de la funcién 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
cwil. Es claro que si el fiscal pide una reparacion civil, a pesar del requerimiento de
sobreseimiento, debe ofrecer la prueba pertinente para su actuacion, bajo el principio
de contradiccidn, en el juicio oral.

o No existen mayores inconvenientes cuando la requisitoria escrita del fiscal es
acusatoria. Si el perjudicado no se constituyd en actor civil, el fiscal debe introducir
motivadamente la pretension civil (causa de pedir y peticion), con la solicitud
probatoria que corresponda —el derecho indemnizatorio de la victima debe ser
garantizado en todo momento—. El drgano jurisdiccional garantizara un debate
contradictorio al respecto y en la sentencia, asi emita una absolucion penal, también
debe pronunciarse sobre el objeto civil; no hacerlo importara una vulneracién del
principio de exhaustividad.

PODER JUDICIAL

30°. No es obstaculo a todos estos efectos que no existan reglas mas precisas en el
Codlgo Procesal Penal. Este Cuerpo de Leyes, unido al Cédigo Penal, incorporé dos
directivas legales fundamentales: ({) la autonomia de la accién civil frente a la penal;
y, (ii) la necesidad de un pronunciamiento expreso sobre la materia. Se reconoce,
por tanto, la posibilidad real de que pese a un sobreseimiento o una absolucién —en
cién a los diferentes criterios de imputacion del Derecho penal y el Derecho
Civil- corresponda imponer una reparacion civil.

o En la gtapa intgrmedia, en la audiencia preliminar respectiva, serd de rigor cuidar
las partes se pronuncien sobre el particular y, en su caso, que se ofrezcan las
pruebas que correspondan (pruebas y contrapruebas) —funcién de saneamiento
procesal propia de la etapa intermedia— Es necesario, como ya se indicd, un pedido
jexpreso de la parte legitimada, un tramite contradictorio y una decisién especifica
“del 6rgano jurisdiccional sobre el objeto civil, al igual que sobre el objeto penal.

31°. La competencia funcional para definir, con la intervencién de las partes
legitimadas, las bases de la pretensién civil —admisibilidad y procedencia— y la
admision de los medios de prueba corresponden, como es logico, al Juez de la
Investlga(:lon Preparatorla en cuanto tlene el senorio de la etapa 1ntermed1a Acto

ez Penal en el curso de la audiencia correspondiente. Si el Fiscal introdujo la
pretension penal y la pretension ciyN en su acusagion el Juez Penal, unipersonal o
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colegiado, correspondera decidir al Juez Penal competente segin la entidad del
delito acusado (confrdntese.: articulo 28, numerales 1 y 2, del CPP). Empero, si
clausurada la pretension penal tras el auto de sobreseimiento y, por tanto, admitida y
declarada procedente, cuando sea de rigor, la pretension civil en la etapa intermedia
—con la definicion de los medios de prueba que deberan actuarse—, es de reiterar que
en el acto oral solo se debatird —actuacién probatoria y alegaciéon sobre ella— la
pretension civil —con la intervencion como parte demandante del actor civil o, en su
defecto, del Ministerio Publico, segun correspondiere—. En estos casos la
competencia funcional siempre estara a cargo del Juez Penal Unipersonal, que es la
pauta seguida en la justicia civil: solo un juez conoce en primera instancia de la
pretension civil.

PODER JUDICIAL

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

32°. La prescripcion y la caducidad son instituciones de derecho sustantivo, en
virtud de las cuales, por el transcurso del tiempo, se generan diversos efectos
juridicos. Ambos institutos estan regulados en el Libro VIII del CC.

33°, La prescripcion es una institucion juridica mediante la cual una persona se
libera de obligaciones o adquiere derechos por el transcurso del tiempo®. La
(/ caducidad, en cambio, es «aquel instrumento mediante el 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 laley o lavoluntad de los particulares».?”

34°. Ahora bien, respecto a la prescripcion de la accién civil derivada de una accion
penal, SAN MARTIN CASTRO asevera que:

“[...] los plazos de prescripcion de la accién civil y la accion penal no son
iguales, lo que confirma su diversa naturaleza. Es mds, los dos tienen
' regulaciones normativas propias —la primera, fija un plazo unico de dos afios,
segin el articulo 2001.4 del CC; mientras que la segunda, supedita la
prescripcion al tiempo méaximo de la pena privativa de la libertad—. En todo
caso, la accién civil derivada de un hecho punible no se extingue; en tanto
subsista la accién penal (articulo 100 del CP)*28,

oo Ha establecido la Casacién Civil que el articulo 100 del CP constituye un
supuesto de interrupcién de la prescripcién extintiva, de cuyo texto se

26 HURTADO P0zo, JOSE y PRADO SALDARRIAGA, VICTOR: Manual de derecho penal T 1l. 4ta ed., Editorial IDEMSA,
Lima, 2011, p. 421.
27 OSTERLING D1, Felipe y CAsTILLO FREYRE, Mario: “Todo prescribe o caduca, a menos que la ley sefiale lo
contrarie®- En  Revista  Derecho y  Sociedad, 23, pp- 267-274.  Recuperado de
ttp://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/viewFile/16895/1(7202. En esta misma linea, Sentencia
Casatoria, Sala Civil, 1237-2006/La Libertad, publi¥ada El Peruano de 38 de octiibre de 2006.
2;fdem. p.271.

.
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desprende que el derecho a la indemnizacién por responsabilidad
extracontractual no se extingue mientras se esté tramitando la accidén penal
correspondiente®.

PODER JUDICIAL

35°. Por su parte, DiaAZ CASTILLO, indica que:
En la propia Exposicién de Motivos del Cédigo Civil actual se seiiala [...]: “Lo
que la prescripcion extingue no es la accion sino la pretension que genera y deriva del derecho.
La accion es un derecho subjetivo que conduce a la tutela jurisdiccional mediante su ejercicio
Y, por tanto, no prescribe, lo que debe tenerse en consideracion para la interpretacion de la
norma con la que se inicia el tratamiento legislativo de la prescripcion extintiva”
(REVOREDO, 2015, p. 898)°.

- 6°. Seguin ARIANO DEHO:
En contraposicion con la prescripcion, la caducidad viene configurada por el
Cédigo Civil como la extincion de un derecho, cual efecto automatico del mero
transcurso del plazo legal®'.
Ello implica que, en la caducidad, la extinciéon del derecho es automatica por el
simple transcurso del tiempo, lo que estd legalmente establecido en los plazos
especificos contemplados en el CC*2,

37°. La satisfaccion de las expectativas de la victima en un conflicto penal tiene
/ relacién con el derecho 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 corrupcion,
resulta ser también una herramienta muy util para su prevencion.

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

016; y la Resolucion 230, de 16 de marzo de 2018, la Segunda Sala Penal
Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de Lima se pronuncié amparando el
pedido de prescripcion y caducidad, respectivamente, de la reparacién civil impuesta
por un condenado. Se ha sefialado que dicha reparaciéon caduca transcurridos diez
afios desde la emision de la sentencia que la impone y, teniendo en cuenta que el

29 Sentencias de Casacién 2502-2014/La libertad, publicada en El Peruano de 30 de marzo de 2016; y, 1822-2013/La
Libertad, publicada en El Peruano de 30 de junio de 2014.

30 Diaz. I. y MENDOZA, G.: jCaducidad o prescripcion? De la reparacion civil en los casos de sentencias derivadas de
procesos penales por delitos contra la administracion puablica en el ordenamiento juridico peruano. En Derecho PUCP, 82,
2019, p. 428 [En prensa] (pie de pagina 7).

31 Ariano DeHO, Eugenia: “Reflexiones sobre la prescripcion y la caducidad a los treinta afios de vigencia del Cédigo
Civil". En: Revista THEmIS. Revista de Derecho, 66, 2014, pp. 329-336. Recuperado de
revistas.pucp«du.pe/index.php/themis/article/download/12703/13256.

32 OSTERIING PARODI, FELIPE y CASTILLO FREYRE, MARIO citan con estas

cteristicas a los articulos del CC que pre

1784, 1949, entre otros. Ob. Cit., pp. 269-271.
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plazo de caducidad no se interrumpe, el actor civil, que en este caso era el Estado,
no podia requerir su pago, fundamentalmente porque, segun su naturaleza dicho
plazo previsto en el inciso 1 del articulo 2001 del Cdédigo Civil es un plazo de
caducidad®.

o De igual manera, en octubre de dos mil quince se llevé adelante un pleno
jurisdiccional distrital en la Corte Superior de Justicia de Apurimac, en el que se
resolvid que la prescripeion de la ejecucion de la reparacidn civil, una vez cumplido
el plazo seiialado por ley «debe declararse de oficio». Expuso como fundamentos: @)
el plazo de prescripcién estd establecido en el articulo 2001, inciso 1, del CC en
concordancia con el articulo 101 del CP que se remite a la aplicacion supletoria del
primero; b) en caso de no declararse de oficio la prescripcion, se vulneraria el plazo
razonable y se generaria carga procesal abundante e innecesaria por falta de interés
de la victima; ¢) y, los procesos en ejecuciéon nunca prescribirian distrayéndose los
recursos humanos del Poder Judicial.

PODER JUDICIAL

9° En sentido contrario, existen también importantes pronunciamientos
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, en el que se impuso la primera
ponencia consistente en que el plazo para exigir el cumplimiento de pago de la
/ reparaci6n 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”
o A dicha conclusién se arribé debido a que los plazos previstos en el articulo 2001
del Cédigo Civil “son plazos 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 accién pertinente, sin que se admita la interrupcién ni
suspension [...] de conformidad con lo previsto en el inciso 8, articulo 1994 del
CC”; ademas, se indica que “el plazo de caducidad es fijado por ley sin admitir
prueba en contrario de conformidad con el articulo 2004 del CC”.

40°. Para asumir una posicion al respecto, es necesario tener en cuenta, en primer
lugar, el derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales, sobre el cual el
Tribunal Constitucional, en la sentencia 01797-2010-PA/TC, de 15 de noviembre de
2010, refirio6 lo siguiente:

33 El articulo 2001, inciso 1, del CC establece, como ya se dijo:
~Salvo disposicion diversa de la ley: 1. A los diez afios, la accién personal, la accion real, la que nace de

televante porque el articulo 1996 del Cédigo
constituir en mora al deudor. 3 Citagtég con |
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“l. La satisfacciéon de este derecho tiene por finalidad que las
sentencias y resoluciones judiciales no se conviertan en simples
declaraciones de intencién sin efectividad alguna. Ello obedece a que
el ideal de justicia material, consustancial al Estado Democratico y
Social de Derecho, que emerge de los principios, valores y derechos
constitucionales, requiere una concreciéon, no so6lo con el
pronunciamiento judicial que declara o constituye el derecho o impone
la condena, sino mediante su efectivizacion o realizacion material, que
se logra mediante el cumplimiento de la sentencia en sus propios
términos. [...]

15. [...] El incumplimiento inmediato 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
serviria pasar por un largo y muchas veces tedioso proceso si, al final,
a pesar de haberlo ganado, quien esta obligado a cumplir con el
mandato resultante, no lo cumple; por ello, en tales circunstancias,
estariamos frente un problema real que afectaria per se el derecho
fundamental a la ejecucion de los pronunciamientos judiciales,

contenido de la tutela judicial efectiva™?.

41°. A nivel internacional, a propoésito de la trascendencia de este tema, la ColDH en
la sentencia del caso Mejia Idrovo vs. Ecuador, de 5 de julio del 2011, establecio lo

104. “E] proceso debe tender a la materializacion de la proteccion del
derecho reconocido en el pronunciamiento judicial mediante la
aplicacién idoénea de dicho pronunciamiento®”. Por tanto, “la
efectividad de las sentencias depende de su ejecucién. Esto ultimo,
debido a que una sentencia con caracter de cosa juzgada otorga certeza
sobre el derecho o controversia discutida en ¢l caso concreto y, por
ende, tiene como uno de sus efectos la obligatoriedad o necesidad de
cumplimiento. Lo contrario supone la negacion misma del derecho
involucrado®S.

34 En similar sentido, se pronuncié el Tribunal Constitucional en la STC 015-2001-AVTC, de 29 de enero de 2004. Sefiald
textualmente: “11. El derecho a la ejecucién de las resoluciones judiciales no es sino una concrecién especifica de la
exigencia de efectividad que garantiza el derecho a la tutela jurisdiccional, y que no se agota alli, ya que, por su propio
cardcter, tiene una via expansiva que se refleja en otros derechos constitucionales de orden procesal (v. gr. derecho a un
proceso que dure un plazo razonable, etc.). El derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales garantiza que lo
decidido en una sentencia se cumpla, y que la parte que obtuvo un pronunciamiento de tutela, a través de la sentencia
favorable, sea repuesta en su derecho y compensada, si hubiere lugar a ello, por el dafio sufrido”.

35 En esta cita, la CoIDH alude a casos similares como Baena Ricardo y otros vs. Panama. Competencia, supra nota 76,
parr. 73; caso. Acevedo Buendia y otros (Cesantes y Jubilados de la Contraloria) vs. Pert, supra nota 76, parr. 66, y caso
Abri Silla y otros vs. Pert, supra nota 19, péarr. 75.
S En esta cita, la ColDH alude a otros casos simi
76, parr. 82; caso Acevedo Jaramillo vs. Pert:

es como Baena Ricgrdo ylotros vs. Panama. Competencia, supra no
peiones preliminar , reparaciones y costas, sentencia del 7
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42°. En el mismo sentido anoté en la SCoDH, del caso Acevedo Jaramillo y otros
vs. Pert, de 7 de febrero de 2006:
219. El derecho a la proteccién judicial seria ilusorio si el ordenamiento
juridico interno del Estado Parte permite que una decisién judicial final
y obligatoria permanezca ineficaz en detrimento de una de las partes.®’

43°. De igual manera, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso
Hornsby vs. Grecia, del 19 de marzo de 1997, sostuvo que:
“[...] este derecho (de impugnacion) seria ilusorio si el ordenamiento

PODER JUDICIAL

juridico interno de un Estado contratante permitiera que una sentencia
judicial definitiva y obligatoria quedara inoperante en detrimento de una
parte”.

44°. En consecuencia, puede advertirse con claridad meridiana que la satisfaccion de
las prestaciones establecidas en una sentencia (garantia de ejecucion) es esencial
para el cumplimiento del principio constitucional y convencional de tutela judicial
efectiva.

45°. En virtud del principio de legalidad, el plazo previsto en el inciso 1 del articulo
2001 del CC, segun el cual prescriben, salvo disposicion diversa de la ley, «a los diez
arios, la accion personal, la accion real, la que nace de una ejecutoria y la de nulidad del acto
juridicon®®, de ningiin modo puede ser considerado un plazo de caducidad. Al ser un
plazo de prescripcion se produce la interrupcion por los actos de la parte agraviada
tendientes a conseguir el pago efectivo del monto de la reparacidn civil de acuerdo a
los supuestos de hecho contemplados en el articulo 1996 del CC.

o 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
1996 el momento de la interrupcion coincide, sin solucién de continuidad, con
el momento del reinicio del decurso prescriptorio. Un “reinicio” que puede
sucederse cuantas veces se produzca alguna de las conductas indicadas en los
incisos 1 y 2 del articulo 1996, por lo que, en buena cuenta (clarisimo en las
relaciones obligatorias) esta en las manos de los sujetos de la relacién juridica

febrero de 2006, parr. 220; y caso Acevedo Buendia y otros (Cesantes y Jubilados de la Contraloria) vs. Peri, supra nota
76, parr. 72.

37 Recuperado de http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_144_esp.pdf. (p. 76).

38 SARMIENTO, Daniel; MIERES MIERES, Luis Javier; y PRESNO LINERA, Miguel Angel: Las sentencias bdsicas del Tribunal
Europeo Fechos Humanos, Editorial Civitas, Madrid, 2007, p. 26. Recuperado de
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el que el perfeccionamiento de primera fase del fenémeno prescriptorio
(articulo 2002) se prorrogue sucesivamente [...]"*°.

PODER JUDICIAL

46°. Sobre ese tema es indudable que al emitirse una sentencia penal condenatoria y
quedar firme (consentida o ejecutoriada), el derecho a solicitar el pago de la
reparacion civil por la parte agraviada no se canaliza a través de una «accién» en el
concepto procesal y comun del término juridico actualmente aceptado (como

B derecho publico subjetivo y abstracto de todo ciudadano para solicitar justicia ante el
organo jurisdiccional); sin embargo, cabe aclarar que, en este caso, dicha palabra
tiene, en ese dispositivo, la acepcion de actio judicati, respecto de la cual explica

MANUEL OSORIO que constituye: «[...] la acciéon derivada del juicio. En el

procedimiento formulario, la correspondiente contra el demandado que, luego de la

condena en juicio, no ejecutaba voluntariamente la sentencia del magistrado»*!. Por
a misma razon, su naturaleza es determinada legislativamente por razones de orden
tiblico*2.

47°. Al respecto, es necesario aclarar que la caducidad del pago de la reparacién
civil no esta regulada en el proceso penal ordinario de 1940 ni en el Cédigo Procesal
Penal de 2004. Por tanto, no puede aplicarse un plazo legal establecido para la
prescripcién, que admite interrupciones, como uno de caducidad frente a una
situacion factica no prevista legalmente para tal fin.

48°. Ahora bien, es evidente que, cuando se trata de la prescripcion, no basta el mero
vencimiento del plazo legal para que se produzca el efecto extintivo, sino que, para
ello, se requiere de la «voluntad» de quien podria favorecerse con ella: «[...] todo
evento que manifiesta la vitalidad de la relaciéon juridica —reconocimiento del
derecho ajeno, intimaciones, entre otros— produce el efecto de ‘cortar’ el plazo
desde el momento que llega a conocimiento de la contraparte de la relacion juridica
..

De ahi que, en el caso de la prescripcion, sea ademas necesaria la inaccion del
itular del derecho; en consecuencia, su interrupcién depende de los supuestos
contemplados en el articulo 1996 del Cédigo Civil que contempla especificamente
los supuestos facticos para la misma.

49 AR1ANO DEHO, E.: (2003). Comentario al articulo 1998 del Cédigo Civil. En: W. GUTIERREZ CAMACHO, Cddigo civil .
comentado por los 100 mejores especialistas, Editorial Gaceta Juridica, Tomd X} Lima, 2003. -7

41 OsorI0. UEL: Ob. Cit., p. 26
3% Articulo 2004 del CC.
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I11. DECISION

49.° En atencidn a lo expuesto, las salas penales Permanente, Transitoria y Especial
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en el Pleno Jurisdiccional,
y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 de la LOPJ:

ACORDARON

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

51°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias
judiciales, sin perjuicio de la excepcion que estipula el segundo parrafo del articulo
22° de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al
amparo del articulo 116° del citado Estatuto Organico.

52°, PUBLICAR el presente Acuerdd\ Plenario en el diario oficial El Peruano.
HAGASE SABER.

Ss.

SAN MARTIN CASTRO
PRADO SALDARRIAGA

SALAS ARENAS

BARRIOS ALVARAD

FIGUEROA NAVARRO

NEYRA FLORES
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NUNEZ JULCA t/\’*

CASTANEDA OTSU

SEQUEIROS VARGAS

PACHECO HUANCAS

GUERRERO LOPEZ

CHAVEZ MELL 7
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ACUERDO PLENARIO N° 05-2019/CJ-116

FUNDAMENTO: Articulo 116 TUO LOPJ
ASUNTO: Actuacién policial y exencion de
responsabilidad penal

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 Reptiblica, reunidos
en Pleno Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 del
Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial, han pronunciado el
siguiente:

I. ANTECEDENTES

1.° Las salas penales Permanente, Transitoria y Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en virtud 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, bajo la coordinacion del sefior San Martin
Castro, realizaron el 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 analisis propuestos por la comunidad juridica, a
través del Link de la P4dgina Web del Poder Judicial —abierto al efecto— al amparo
e lo dispuesto en el articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica
el Poder Judicial —en adelante LOPJ— y dictar Acuerdos Plenarios concordantes
con la jurisprudencia penal.

2.° El XI Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de dos mil diecinueve se
realiz6 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 fore de
aportes con participacién ciudadana para proponer los puntos materia de andlisis
que necesitan interpretacion uniforme y la generaciébn de una doctrina

~ jurisprudencial para garantizar la debida armonizacién de criterios de los jueces en

los procesos jurisdiccionales a su cargo. Segunda: la seleccion preliminar de temas
alcanzados por la comunidad juridica, designacion de jueces supremos ponentes y
fecha de presentaciéon de ponencias respecto a las propuestas temadticas que
presentaron los abogados y representantes de instituciones piblicas y privadas.

3. El 25 de abril dltimo se publicaron en la pagina web del Poder Judicial los
temas se eccionados para el debate identificandose ocho mociones: a. Pena
a: principio de oportunidad y acuerdo reparatorio. b. Diferencias
hermeneut1cas en los delitos de organizacién crlmmal y banda cr1m1nal asf como

icas especiales de investigacion en es 3
difigencigs prelimigares. d. AbSolycion, sobreselmlento 3
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civil, asi como prescripcién y caducidad en ejecucion de sentencia en el proceso
penal. e. Prisiéon preventiva: presupuestos, asi como vigilancia electrénica
personal. f. Problemas concursales en los delitos de trata de personas y explotacion
sexual. g. Vidticos y delito de peculado. h. Actuacién policial y exencion de
responsabilidad penal.

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

4.° Presentaron, a través de la pagina web del Poder Judicial, informes en relacién
al tema “La actuacion policial y exencién de responsabilidad penal”, los siguientes

A abogados:

/ 1. Dofia Silvia Nayda de la Cruz Quintana, abogada del Ministerio de Interior.

i 2. Don Felipe Villavicencio Terreros, profesor universitario.

M oo Cabe anotar que el Ministerio del Interior solicité al Pleno la creacion de

instrumentos (entiéndase normas) que ayuden a los sefiores jueces en la resolucion

' de solicitudes fiscales, y en la expedicion de los fallos. Por tanto, al momento de
imponer la prisiéon preventiva, se tome en cuenta que la muerte o las lesiones
causadas a supuestos delincuentes se realizan en cumplimiento de un deber
dispuesto en la Constitucidn y normas vigentes.

[/ 5°1La segunda etapa consistié en el desarrollo de una Audiencia Pablica que se
aliz6 el martes 9 de julio de 2019 en que hicieron uso de la palabra los citados
sefiores abogados.

6.° La tercera etapa residid, primero, en la sesion reservada de analisis, debate,
deliberacion de las ponencias; y, en segundo lugar, en la votacién y obtencion del
nimero conforme de votos necesarios, por lo que, en la fecha, se acordo

pronunciar el Acuerdo 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 Republica 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 SALAS ARENAS y CASTANEDA ESPINOZA.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. MARCO PRELIMINAR

1.° En el numeral 11 del articulo 20 del Codigo Penal —en adelante CP—, se
¥ que el personal de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nac1onal del
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reconducible al inciso 8 del articulo 20 del CP. Al respecto, VILLAVICENCIO
TERREROS refiere que si se trata del cumplimiento de sus funciones lo mds
adecuado es considerar el cumplimiento del deber!.

oo Esta norma sufrié modificacién, no de fondo como mas adelante se desarrollara.

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

2.° Sobre el fundamento esencial de las causas de justificacion que eliminan la
antijuridicidad de la conducta LUZON PENA considera que se defiende la
ponderacién de intereses o el 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?.

3.° ZUGALDIA ESPINAR sefiala que las causas de justificacion son autorizaciones o
mandatos legales para realizar conductas tipicas y operan sobre la base del
binomio regla—excepcién; puesto que la regla general es que una conducta tipica
es antijuridica cuando no concurren causas de justificacién. La concurrencia
excepcional de una causa de justificacion determina que la conducta tipica esté
justificada, sea licita y, por consiguiente, no constituya delito.

4.° Segun 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: “quien obra conforme a derecho no se
comporta antijuridicamente”. Con respecto al cumplimiento de un deber,
considera que implica la ejecuciéon de una conducta obligada por el derecho,
impuesta a su autor, y que, ademas, 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 derivado de una norma legal’.

5.° Mientras que CEREZO MIR detalla que, “el que ejerce legitimamente un oficic o
cargo, ejerce un derecho y en muchas ocasiones cumple al mismo tiempo un
deber®”; es decir, que aunque en paises como Espafia el fundamento de esta causa
de justificacion se encuentre en el principio de “interés preponderante”; esto es,
que a pesar que el sujeto actué cumpliendo un deber de rango superior o igual o en

' VILLAVICENCIO TERREROS, FELIPE: La Ley N.© 30151 no es una “carta blanca” para el uso de la fuerza por parte de
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley. Recuperado de http://www.vmrfirma.com/pdf/publicacion_tres.pdf

2 LuzON PENA, DIEGO-MANUEL: Derecho penal. Parte general, Editorial B&F, Montevideo, 2016, p. 539,

3 ZUGALDIA ESPINAR, JOSE MIGUEL. Fundamentos de derecho penal parte general. Incorpora la LO 5/2010, de 22 de
Jjunio 2010. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 303.

4 ZUGALPTA ESPINAR, JOSE MIGUEL: Op. Cit., p. 323.

POLAINO NAVARRETE, MIGUEL! Lecciones de Derecho Penal ~ Parte General, Tomo II, Editorial
2013, pp. 154-135.

a Apfiario de Derecho Penalgy| Ciencias Penales,( 1987, T. 40, p. 273.

* nJad

Y,

Sy
9



Q.e‘,\'mlk:a dej po’_‘;

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLI

B XI PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PODER JUDICIAL PERMANENTE, TRANSITORIA Y ESPECIAL

©
’ZSO o
% S0
RECHos, LIBEY

el ejercicio legitimo de un derecho su conducta serd 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?.

oo Siendo asi, el requisito general para la actuaciéon al amparo de facultades
publicas exigible estriba, de un lado, en la competencia material —la acciéon oficial
debe pertenecer por su naturaleza y circunscripcion a las obligaciones del servicio
del funcionario correspondiente—; y, de otro lado, la facultad coactiva del
funcionario debe regirse tanto por el principio de menor lesividad de la
intervencion como el 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 como una norma (permisiva) de remision a la
normativa extrapenal que instituye los deberes que legitiman el comportamiento
penalmente tipico”. Por tanto, los problemas surgen cuando se trata de concretar ¢l
momento en que se reduce a cero el margen de discrecionalidad, en el actuar
durante la intervencion policial. Por ello, es importante que los funcionarios
encargados de hacer cumplir la 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 la fuerza y al uso de armas de fuego en particular.

7°. Siendo asi, para valorar la eximente de responsabilidad penal en el caso del uso
legitimo de la fuerza por la Policia Nacional del Perai en cumplimiento de su deber,
corresponde analizar los hechos —en tanto requisitos especiales— conforme a la
normativa especializada sobre la tematica en particular; esto es, el Decreto
Legislativo 1186 “Ley que regula el uso de la fuerza por parte de la PNP”, el
Decreto Supremo 012-2016-IN “Reglamento del Decreto Legislativo 1186, 1a
Resolucion Ministerial 952-2018-IN “Manual de Derechos Humanos aplicados a

71b. p. 274.
8 Al respecto LUZON PENA, DIEGO-MANUEL: Derecho penal. Parte general, Editorial B&F, Montevideo, 2016, p. 324-
525, considera que si es valida la autorizacion oficial es suficiente para excluir la antijuridicidad de la conducta; por lo
que es perfectamente posible que haya causas de exclusién de la antijuridicidad, pues la conducta es perfectamente
conforme a derecho en atencidn a la salvaguardia de intereses preferentes, como el respeto a la autonomia de la
voluntad del particular o el reconocimiento de los usos y convicciones de la generalidad de los ciudadanos, que
simultaneamente excluyen ya la tipicidad porque queda claro desde el principio que la conducta ni siquiera es
juridicamente relevante o preocupante, por lo que no es ni puede ser tampoco juridico-penalmente relevante, dado que
se valora, tanto social como juridicamente, normal y usual pese a la afectacién de bienes juridicos o dado que realmente
ni siquiera se ve menoscabo o afectado el bien juridico. Frente a esto es frecuente, quizds mas frecuente, que las
conductas amparadas por causas de exclusi6n de la antijuridicidad no sean tan totalmente usuales, normales ni
irrelevantes juridicamente y por ello sean en principio tipicas, es decir, que estemos ante causas de justificaci6n, que
encajan tipo estricto o indiciario, aunque no en el tipo en sentido amplio o tipo total del injusto.
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la funcién policial del 2018”, y la Directiva General 003-2018-MP-FN “Directiva
que regula el ejercicio de la funcidn fiscal en caso de uso de la fuerza por parte de
la PNP”.
8.° El cumplimiento del deber como exencién de responsabilidad (numeral 11 del
articulo 20 del CP) contiene una remisién a la normativa extrapenal. Tal como
\ indica COCA VILA “los problemas se plantean cuando se tata de concretar en qué
momento un agente de policia ve reducido a cero el margen de discrecionalidad
caracteristico en toda intervencién policial''”. Contrario sensu, “ningtin policia

, estard obligado, ni siquiera facultado, a torturar a un detenido, incluso cuando ello
[ sea el tinico modo de salvar la vida'?”.

/ 9.° GARCIA CAVERO especifica que “mientras el obligado se mantenga dentro de
lo que le impone el deber legalmente configurado, su conducta de cumplimiento
del deber quedara justificada’>”.

10.° ZUGALDIA expone que una caracteristica comun a todos los supuestos
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
deberd determinar la presencia o no del deber juridico de la profesion bajo el que
se actaa'®.

11.° Aunque no fue propuesto, por tanto no es materia de analisis, es preciso
isefialar que efectivamente, en la ciencia penal peruana y extranjera es mayoritaria
la postura que este actuar constituye una eximente. Para GARCIA CAVERO “no
debe confundirse esta causa de justificacion con aquellos casos en los que, desde
un principio, no se genera un riesgo penalmente prohibido, pues en ellos no se
presenta una conducta tipica justificada por razones excepcionales, sino la
ausencia general de una base suficiente para afirmar la tipicidad de la conducta™!>.
Aunandose a lo opinado por HURTADO POZO, PRADO SALDARRIAGA y ALCOCER
Povis, apunta que “la justificacién en el cumplimiento de deberes se presenta
cuando la actuacién conforme al deber trae consigo la afectacion de otros bienes
juridicos”. Concluye que “[...] el ejercicio del deber autoriza, en el caso concrete,
/, la afectacion 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 la antijuridicidad como permisién excepcional en una situacion
de conflicto™!6.

0, PEACY: Derecho penall Rarte general,
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12.° En esta linea de opinion, y mas 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 excepcidn al mandato general, teniendo en cuerita
los concretos requisitos descritos detalladamente en las causas de justificacion™”.

13.° Segtin, ROXIN “bajo el punto de vista de la antijuridicidad, el respeto del
riesgo permitido no puede ser interpretado como causa de justificacion”, pues esta
ultima “siempre presupone que tal accion sea necesaria para preservar el interés
preponderante”, mientras que “en los casos de riesgo permitido no hay necesidad
de efectuar tal ponderacion del caso concreto™!s.

14.° CARO JHON no comparte la posicion de una causa de justificacion en esta
materia, “sino [que se estd] ante una causa de exclusion de la tipicidad, o mas
concretamente, ante una causa de exclusion de la imputacion objetiva”, puesto
que, “la conducta practicada nunca alcanzara un significado tipico cuando retina el
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, sino que cometeria
delito si no actuara, presentandose una grave contradiccidn; no actuar seria tan
tipico como actuar?,

(/ 15.° Como se aprecia, CARO y VILLAVICENCIO acotan que el entendimiento
ayoritario del cumplimiento del deber como causa de justificacion debe ser
réconducido a la imputacion objetiva (riesgo permitido) como elemento integrante
del tipo. Se trata de un debate relevante dado que si el miembro policial no
cumpliera su deber de obrar incurriria en conducta omisiva probablemente
delictiva, de modo que no puede constituir causa de justificacion la obligacion de
no delinquir?’. Solo corresponde indicar que se estaria ante una causa de
justificacion sin dnimo de agotar ahora el 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 incorporé al
articulo 20 del Codigo Penal, el apartado 11. Con ello el Congreso incidié en
eximir de responsabilidad de forma precisa al “personal de las Fuerzas Armadas —

17 WESSELS, JOHANNES; BEULKE, WERNER y SATZGER, HELMUT: Derecho penal. Parte general. El delito v su estructura.
Editorial Instituto Pacifico, Lima, 2018, p. 167

18 RoXIN, CLAUS: La imputacion objetiva en el derecho penal, Editorial Grijley, Lima, 2018, p. 346.
19 CAR s3OSE ANTONIO: Manual tedrico-prdctico de teoria del delito. Materiales de aplicacién a la inpestigacion
udicializacion de delitos cometidos en el ejercicio de la funcjéy piiblica. Editorial Ara Editores, Lima, 2014, p. 47.
20 VILL AVICENCIO TERREROS, FELIPE: Deregho penal. Parte génerl. Editorial Grijley, Lima, 2007, p. 336.
2! Esta materia no esta sgbre el tapete de 1ds debates en esté momento por lo que la referencia cumple solo el deby;
enunciar esta opefop ipferpretativa, bastafdrazonable.
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en adelante FFAA—y de la Policia Nacional del Perii —en adelante PNP- que, en el
cumplimiento de su deber y en uso de sus armas en forma reglamentaria, cause
lesiones o0 muerte”.

17°. Tal inciso fue modificado por la Ley 30151, de 13 de enero de 2014, en
cuanto al uso de las armas. De su texto resulta que se abandond la formula
normativa “en uso de sus armas de forma reglamentaria” para considerar solo la
frase “en uso de sus armas u otro medio de defensa”, con que se ocasione lesiones

o muerte?2

18°. De modo complementario se promulg6 el Decreto Legislativo 1186, de 16 dz

agosto de 2015, para regular el uso de la fuerza por parte de la PNP. En el articulo

4 se establecieron como principios: a) Legalidad, pues el uso de la fuerza debe
j estar orientado al logro de un fin legal, por tanto, los medios y métodos utilizados
‘ en cumplimiento del deber deben estar amparados en el marco del derecho
internacional de los derechos humanos, la Constitucion Politica del Pert, y demas
normas nacionales sobre la materia. b) Necesidad, esto es, cuando sea necesario
emplearla, en contrario, cuando otros medios resulten ineficaces 0 no garanticen
de ninguna manera el logro del objetivo legal buscado. ¢) Proporcionalidad, es
decir, cuando el nivel de fuerza empleado para alcanzar el objetivo legal buscado
corresponde a la resistencia ofrecida y al peligro representado por la persona a
intervenir o la situacién a controlar??

19.° Mientras que en el articulo 5 del referido Decreto se precisa que sus
disposiciones se interpretaran conforme a lo establecido en la Constitucion Politica
del Pert, las normas del derecho internacional de los derechos humanos
reconocidas por el Estado peruano, las decisiones de organismos supranacionales;
los principios basicos sobre el empleo 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 reconocié que el
uso de la fuerza tiene logicos niveles. En el articulo 6 se sefialo que el uso de la
fuerza corresponde de manera progresiva y diferenciada; en el articulo 7 sz
estipulo que los niveles corresponden al nivel de cooperacion, resistencia o
agresividad del ciudadano a intervenir, y son denominados (numeral 7.1.):

RESISTENCIA PASIVA
1. Riesgo latente, es la amenaza permanente no

22 Por tratarse de un deber juridico (necesaria fuente legal), no resulta suficiente el deber moral.
= Ademas se es blec10 que el nivel de fuerza a ser usado por los efectlvos pollc1ales debera Ser de manera
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visible presente en toda intervencion 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
1. Resistencia fisica, quien se opone a su
reduccién, inmovilizacién y/o conduccidn,
llegando a un nivel de desafio fisico.
2. Agresion no letal. Agresion fisica al personal
policial o personas involucradas en la
intervencién, pudiendo utilizar objetos que
atenten contra la integridad fisica.
3. Agresién letal. Accién que pone en peligro
inminente de muerte o lesiones graves al efectivo
policial o a personas involucradas en la
intervencién

1.9 Los niveles de uso de la fuerza por el personal de la policia nacional son los
siguientes (numeral 7.2.):

NIVELES PREVENTIVOS
1. Presencia policial. Entendida como
demostracion 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
o un delito.
2. Verbalizacion. Es el uso de la comunicacion
oral con la energia necesaria y el uso de términos
adecuados que sean facilmente entendidos y
comprendidos por las personas a intervenir,
facilitando su control individual o grupal.
3. Control de contacto. Es el uso de técnicas de
comunicacién, negociacion y procedimientos
destinados a guiar, contener la accién o actitud
de la persona o grupos a ser intervenidos.

NIVELES REACTIVOS

I. Control fisico. Es el uso de las técnicas
Lpoliciales que permiten controlar, reducir,
inmovilizar y conducir a la persona in,te7venida,
evitando en lo posible causar lesiones,”
) \2. Tacticas defensivgds no letales. Fs ol uso de

> @/a%i/vw
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medios de policia no letales para contrarrestar
y/o superar el nivel de agresion o resistencia.

3. Fuerza letal. Es el uso de armas de fuego por
el personal de la policia nacional, contra quién
realiza una accidén que representa un peligro real
e inminente de muerte o lesiones graves, con el
objetivo de controlarlo y defender la vida propia
o 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 caso de
peligro, real a inminente de muerte o lesiones
graves.

b. Cuando se produzca una situacion que implique
una seria amenaza para la vida durante la
comision de un delito particularmente grave.

c. Cuando se genere un peligro real e inminente de
muerte o lesiones graves como consecuencia de
la 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.

e. Cuando se genere un peligro real e inminente de
muerte del personal policial u otra persona, por
la accién de quien participa de una reunién
tumultuaria violenta.

23.° El 27 de julio de 2016 se expidi6 el Decreto Supremo 012-2016-IN, que
aprob6 el Reglamento del Decreto Legislativo 1186. En el Capitulo IV del mismo,
denominado “Circunstancias y conducta en el uso de la fuerza” (articulo 10), se
precisaron algunos supuestos en que serd necesario el uso de la fuerza y las
acciones posteriores a ello, que se detallan a continuacion:

NUMERAL Y ACAPITES
CONTENIDO
10.1. En caso de 1. Identificarse como policia, aun estando

L

1 2 Cpando s strictpfmente necesario, y so uando medidas/mgnos extremas resulten insuficieptes o se

ecuada; i i ?
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peligro real e |uniformado o con elementos de

]
@&
%

inminente de muerte
o lesiones graves, el

personal de la PNP,

identificacion acorde a su especialidad
funcional.
2. Individualizar a la persona o personas a

debera: intervenir teniendo en cuenta el nivel de
resistencia.
3. Dar una clara advertencia de su
intencién de usar la fuerza, con tiempo
suficiente para que ésta se tome en cuenta.
10.2. Este

procedimiento no se
observara cuando
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

tacticas  defensivas

no letales.

10.3. El personal de | 1. En flagrante delito o por mandato
la PNP puede usar la | judicial conforme a ley. El mandato
fuerza: judicial debe encontrarse vigente con

informacién  obtenida del  sistema
informaético de requisitorias en caso de no
disponerse del oficio correspondiente.

2. En cumplimiento de los mandatos
escritos 'y debidamente  motivados
emitidos por el Poder Judicial, el Tribunal
Constitucional, el Jurado Nacional de
Elecciones, el Ministerio Publico, la
Oficina Nacional de Procesos Electorales
asi como en la atencidn de las solicitudes
de las autoridades regionales, locales y
administrativas, efectuadas en el ejercicio
de sus funciones.

3. Para prevem la comision de deh

\faltas cuando ée reahce una 1nte nc1on

/S
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retencién o arresto al presunto infractor,
asi como para el control de identidad,
realizar una pesquisa o un acto de
investigacion.

4, Para proteger o defender bienes
juridicos tutelados, especialmente en las
operaciones de  mantenimiento y

A restablecimiento del orden publico.
5. Para controlar a quien impida a una
‘ autoridad, funcionario o servidor publico
M\ U ejercer sus funciones.

24°. Finalmente, y en procura de fortalecer las conductas de respeto y proteccion
de los derechos humanos en las funciones que realiza la Policia Nacional se
promulgé el Manual de Derechos Humanos aplicados a la funcién policial
(Resolucién Ministerial 952-2018-IN, de 14 de agosto de 2018%).

oo En dicha Resolucién se estipula que el manual constituye una herramienta
obligatoria en el ejercicio de la funcién, como también en la formacion y
especializacion policial, para el debido uso de la fuerza y conforme lo estipulan la

( 7 normativa interna y los tratados internacionales de derechos humanos.

°. La normativa correspondiente se fue modificando y complementando en el
tiempo, conforme se puede ver en el cuadro siguiente:
MARCO NORMATIVO INTERNO

Dec. Leg, 982 Ley N° 30151 D. Leg. N“ 1188 Resol. Minis. N° 952—5013
22 JUL.2007 13.ENE.2014 17.AGC.2015 15 AGO.2018

) Incorporacion Madificacisn del Ragula e usc Manual de
Ine, 11 & art. 20 ne, 11 de la tuorza Darechos
el CP “4 atro madic de por parte de Humanos
“atas en forma defenss’ PNP aplicadas 8
Reglamentaria™ L] Ia funcicn
i poticiat..

i
.

Reglamento D.S. N
012:20716-1M

Fuente: Elaboracién propia.

5 En la pagina 49, se precisa que el personal de la PNP, excepcionalmente, podra usar el arma ¢€ fuego cuando sea
estrictamente necesario y solo cuando otras me{idas menos extremgs gesulten insuficientes o in decuadas cuandogfa
yvida de/una persyna es puesta en riesgo real, inmiRente y actual por uieh se estd fugando. -
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3.2 NORMATIVA Y JURISPRUDENCIA INTERNACIONALES

26°. Es trascendente tener presente la Resolucion 34/169, de 17 de diciembre de
1979, de la Asamblea General de las Naciones Unidas, con que se expidi¢ el
Cddigo de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley; en
dicho documento se resaltdé que los funcionarios encargados de tal labor
observardn en todo momento: los deberes impuestos por ella (articulo 1), en
respeto de la dignidad humana (articulo 2) y que solo podran usar la fuerza cuando
sea estrictamente necesario y en la medida que lo requiera el desempefio de sus
tareas (articulo 3).

OM\ “Los funcionarios encargados Art. 1
5 de hacer cumplir la Ley

deberdn cumplir los deberes
impuestos en la Ley”.

“Estos funcionarios cumplirdn Art. 2
su labor  respetando y
protegiendo la dignidad
humana ademas de defender los
derechos humanos de las
(/ personas”.

“Podran usar la fuerza solo Art. 3
cuando sea  estrictamente
necesario y en la medida que lo
requiera el desempefio de sus
tareas”.

27. Los efectivos policiales solo podran 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 limites que establece la razonabilidad.

28. Cuando el empleo de las armas de fuego sea inevitable, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley tendran que: ) Obrar con moderacion y actuar
en proporcion a la gravedad del delito y al objetivo legitimo que se persiga; b)
Reducir al minimo los dafios y lesiones y respetardn y protegeran la vida humarna;
¢) 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?®.

% Articulo 5 de las Disposiciones Generales aprobadas en el Octayq Congreso de las Naciones Mhnidas sobre

Prevencidn del Delito y Tratamiento del Delincugnte, celebrado en abana el 27 de agosto de Y990 (en que se¢
2 i ale()S sobre el Empleo dc\%crza y de Arrfias de Fuego por los Funcionarids Encargados 2
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29. Mientras que en el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencidn
del Delito y Tratamiento del Delincuente celebrado 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 la
Ley”, y en la Primera Disposicion General, se encomendé a los gobiernos y
organismos encargados de hacer cumplir la ley, el adoptar y aplicar normas sobre
la materia. En la Cuarta Disposicién General se puntualizé que en la medida de lo
posible no se debe emplear la fuerza y las armas de fuego, por lo que sélo podran
usarlas cuando otros medios resulten ineficaces o no garanticen de ninguna manera
el logro del resultado previsto.

U\f‘\ 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
N°,
(/ Los funcionarios encargados de hacer

[ DISPOSICIONES ESPECIALES DE LOS

cumplir la ley no emplearan armas de fuego
contra las personas salvo en defensa propia
o de otras personas, en caso de peligro
inminente de muerte o lesiones graves, o
9. con el proposito de evitar la comisioén de un
delito particularmente grave que entrafie
una seria amenaza para la vida, o con el
objeto de detener a una persona que
represente ese peligro v oponga resistencia
a su autoridad, o para impedir su fuga, y
s6lo en caso de que resulten insuficientes
medidas menos extremas para lograr dichos
objetivos. En cualquier caso, sélo se podra
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 identificaran como
tales y daran una clara advertencia de su
intencion, de emplear apmas de fuego, con
tiempo gwficiente para |que se tome en -

13
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cuenta, salvo que al dar esa advertencia se
pusiera indebidamente en peligro a los
funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley, se creara un riesgo de muerte o dafios
graves a  otras _personas, o _resultara
evidentemente inadecuada o inutil dadas las
circunstancias del caso (el resaltado es
nuestro).

- MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL

ACTAVO CONGRE SO DE LA ONU

Re?glbl;ié 13:;.169 S0OBRE LA PREVENCICHN DEL DELITO
i O7T.SEPT. 198D

e ]

P [ ——
3
g/

L ]

“‘Prnnapias bdsicos

*Cadigo de
C/ Ccnduc?: para sobre el empleo de fa
Funcionarias fuarza y de armas de
fusgo por los

Encargados de
Hacer cumplir la
Lay",

funcionarios
encargados de hacar
cumplir la Ley”.

Fuente: Elaboracion propia.

]

30° La Corte Interamericana de Derechos Humanos no ha sido ajena a la
problemaética planteada, dado que emitié pronunciamientos en el Caso Zambrano
Vélez y otros vs. Ecuador?’; el caso Penal Miguel Castro Castro vs. Pert, el caso
Montero Aranguren y otro vs. Honduras?®; y, el caso Cruz Sénchez vs. Pert,
sefialando reiterativamente parametros respecto al uso de la fuerza®, los cuales
han sido recogidos por la norma interna peruana en el Decreto Legislativo 1186,
como fue referido en el FJ 18.

27 E| Estado aleg6 que la muerte de las victimas ocurrié en un enfrentamiento con miembros de la fuerza publica
durante dicho operativo, llevado a cabo como una medida legal y necesaria en el marco de un estado de emergencia
debidamente declarado, en una época de alta delincuencia y de conformacién de grupos terroristas. La Corte
Interamericana refiri6é que los Estados deben adoptar las medidas necesarias para crear un marco normativo adecuado
que disuada cualquier amenaza al derecho a la vida; establecer un sistema de justicia efectivo capaz de investigar,
castigar y dar reparacién por la privacién de la vida por parte de agentes estatales o particulares; y salvaguardar el
derecho a que no se impida el acceso a las condiciones que garanticen una existencia digna. De manera especial los
Estados deben vigilar que sus cuerpos de seguridad, a quienes les esté atribuido el uso legitimo de la fuerza, respeten ¢l
derecho a la vida de quienes se encuentren bajo su jurisdiccion.

28 El uso de la fuerza por parte de los cuerpos de seguridad estatales debe estar definido por la excepcionalidad, y debe
ser planeado y limitado proporcionalmente por las autoridades. En este sentido, el Tribunal ha estimado que sélo podra
hacerse uso de la fuerza o de mstrumentos de coercién cuando se hayan agotado y hayan fracasado todos los dernds
medios de con
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. SENTENCIA CORTE IDH / CONTENIDO
CASO ESENCIAL

-Caso Zambrano Vélez vs. | Establecié como
Ecuador pardmetros para usar la

-Caso Penal Miguel Castro | fuerza los principios de
Castro vs. Peru legalidad, necesidad y

/ - Caso Montero Aranguren y otro | proporcionalidad.
vs. Honduras
7 - Caso Cruz Sanchez vs. Pert

Ve

/7 O 31°. Por otro lado, comparativamente, ante la ausencia de concrecion legal
positiva especifica en Espaiia, el Tribunal Supremo en 2013 considerd aplicable la
eximente en la intervencion policial cuando concurran los siguientes requisitos: @)
Los agentes actien en el desempefio de las funciones propias de su cargo. b) El
recurso a la fuerza haya sido racionalmente necesario para la tutela de los intereses
publicos o privados cuya proteccion les viene legalmente encomendada. ¢) La
medida de fuerza utilizada sea proporcionada, es decir, idénea en relacién con los
¢ /  medios disponibles y la gravedad de la infraccion que pretende evitar el agente
’ mediante su utilizacidén, actuando sin extralimitacién alguna. d) Concurra un
erminado grado de resistencia o de actitud peligrosa por parte del sujeto pasive,
que justifique que sobre el mismo se haga recaer el acto de fuerza®®.

329. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos —en adelante TEDH- emitio
sentencia el 15 de mayo de 2018 en el caso Toubache vs. Francia, que concluyd
que existio vulneracion del acapite b, numeral 2 del articulo 2 del Convenio para Ia
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades, en que se precisa que la
muerte no se considerara infligida cuando se produzca como consecuencia de un
recurso a la fuerza que sea absolutamente necesario: b) Para detener a una persona
conforme a derecho o para impedir la evasidn de un preso o detenido legalmerite;
puesto que el ultimo disparo (que causé la muerte del agente que huia) fue cuando
el vehiculo estaba en marcha y alejado a méds de veinte metros de distancia del

30 STS 949/2013, de 19 de diciembre de 2013, FI 5. Asimismo, en la STS 46/2014, de 11 de febrero, {ijé los siguientes
requisitos para que opere tal causa de justificacién: 1. Que el sujeto sea una autoridad o funcionario piblico autorizado
por las disposiciones correspondientes a hacer uso de medios violentes en el ejercicio de los deberes de su cargo. 2.
Que el posible delito se haya producido en el ejercicio de las funciones del cargo correspondiente. 3. Que para el
cumplimiento del deber concreto en cuyo ambito estd desarrollando su actividad le sea necesario hacer uso de la
violencia (necesidad en abstracto), es decir que concurra un cierto grado de resistencia o de actitud peligrosa por parte
del sujeto pasivo que justifique el acto de fuerza. 4. Que la violencia concreta utilizada sea la menor posible para la
finalidad pretendida, esto es, por un lado, que se utilice el medio menos peligroso, y por otro lado, que ese medio se use

f
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gendarme por lo que no le generaba peligro real e inminente a la vida; en
consecuencia se consider6 que debié emplear un método menos letal®!.

Los hechos del caso Toubache se resumen en el disparo realizado por un gendarme
(policia francés) que causé la muerte al presunto delincuente que huia en un
automovil®2.

§ 4. RESPECTO AL USO RACIONAL DE LA FUERZA

33°. Los efectivos policiales en el desempefio de su labor (como funcionarios)
encargados de hacer cumplir la ley estan autorizados, entre otras cosas, a emplear

Ve la fuerza y usar armas de fuego que el Estado les confia, pero dentro de los
razonables limites permitidos3?.

)
34°. No obstante, aunque estén autorizados a usar la fuerza y las armas de fuego,
como se seflalo precedentemente, en el Derecho Internacional existen limites a
dichas actuaciones para evitar los excesos y resultados fatales.Todo ello en respeto
a la dignidad de la persona.

§ 5. NO SE APRECIA CONCURSO ENTRE CAUSAS DE JUSTIFICACION

(/ 35°. La legitimacion del deber de intervenir usando la fuerza no presupone en
odo alguno una agresion ilegitima actual en el sentido de la legitima defensa. La
lggitima defensa es “la defensa necesaria” ante una agresion ilegitima no
ovocada suficientemente por el agredido, puede presentarse sobre las personas o
sus derechos; sin embargo, es necesario apreciar la racionalidad del medio
/empleado. Mientras que en el actuar en cumplimiento del deber, la ejecucién de
[ una conducta que supone la lesién o menoscabo de un bien juridico estd protegido
por la Ley>*.

36°. El personal de la PNP interviene obrando funcionalmente y en cumplimiento
de su deber; es decir, en calidad de autoridad con fuerza publica. Al contar con un
eximente expreso de responsabilidad (“cumplimiento del deber”) no cabe se

3! El disparar por la espalda al que huye de la autoridad, ha sido un practica bastante recurrente pero reprochada por la
democracia a tal punto de ser equiparada a una ejecucién forzada; asi como sucedié en Alemania en los homicidios
cometidos el 15 de febrero de 1972 por los centinelas del Muro de Berlin, en que el Supremo Tribunal Federal
recurriendo al principio de proporcionalidad concluyé que, aunque las muertes no eran punibles de acuerdo al derecho
positivo vigente correspondia priorizar la necesidad de la defensa de los derechos y la dignidad de la persona humana.
Cfr. GUERRERO LOPEZ, IVAN: Common Law en el Peri?, Editorial Idemsa, Lima, 2009, p. 89.

32 Los efectivos policiales dispararon en cinco oportunidades, cuatro de las cuales estaban justificadas debido a que se
cumplieron los protocolos con el objetivo de buscar detener la marcha del vehiculo, sin embargo, el conductor de aquel
intent6 atropellar a los gendarmes. El quinto disparo fue innecesario debido a que el vehiculo estaba lejos por lo que no
resultd 16gico segun la interpretacién del TEDH.

33 El uso de la fuerza por parte de la PNP, bajo los alcances del Decreto Legislativo 1186, tiene como objeto lograr el
control de una situacién que constituye una amenaza o atenta contra la seguridad y la vida de las personas, por lo que su
uso responde a circunstancias distintas a la legitima defensa, previsto en el art. 20, inc. 3 del C.P.
* La legitinrd defensa tiene presupuestos diferentes como que, Ia agresiomsea ilegitima e inminente, exista peGesi

terceros; mientras que el /Obrar en cumplimientq, del deber policial n
el usg/de la fuerza (no se analiz\a racionalidad del medio empleado).

o X

8

\




QJE‘,\';blic:a dej P‘""z;

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLI

* nJad

. XIPLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PODER JUDIGIAL PERMANENTE, TRANSITORIA Y ESPECIAL

Y,

Sy
9

©
’ZSO o
% S0
RECHos, LIBEY

aplique la institucion de la legitima defensa. Entonces, “no podran invocar la
eximente de legitima defensa si son victimas de una agresién ilegitima cuando se
encuentren en el desempefio de sus funciones o con motivo de las mismas”. Por
cuanto, “en la legitima defensa el agredido puede ir todo lo lejos que se necesario
para impedir o repeler la agresion”, mientras que en la causa de justificacion
materia de analisis “ha de ser necesaria, oportuna y proporcionada”>>.

37°. El agente de policia, en definitiva, no actia bajo la l6gica de la legitima

defensa de terceros, sino en cumplimiento de un deber positivo institucional 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 coactiva

policial para conjurar un peligro depende a su vez de que aquélla se dirija contra
un destinatario adecuado’®.

38°. La eximente descrita en el numeral 11 del articulo 20 no es mas que lo
descrito en el 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 ios
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.

39°. Existen mecanismos previstos en el mundo para el empleo de instrumentos no
7 , letales para enfrentar el delito.
/ o A guisa de ejemplo, la policia colombiana tiene reglamentado el uso de armas
tales desde 2009 para “no violar en ningtin caso los derechos humanos”.

CRITERIOS PARA EL EMPLEO DE ARMAS NO
LETALES

El accionar coercitivo para hacer cumplir la ley, en muchos casos
conlleva a la policia a enfrentar situaciones en las cuales el
empleo de la fuerza puede ser necesario, por lo que debe estar
siempre provista de algunos elementos para el servicio, y de
efectos incapacitantes, instrumentos o dispositivos “no letales”, o
con mecanismos de restriccion (bastones policiales, esposas,
etc.). La presencia fisica de estos elementos refuerza la reservada
amenaza de la coercidn policial: la fuerza esta a su disposicion,
sujeta si, a substanciales restricciones y limitaciones, si es que no
logra que la sociedad a su cargo cumpla con la normatividad
rectora, sin hacer uso de dicha fuerza.

1. Para el uso de la vigilancia urbana est4 el bastéon de mando y
los dispositivos individuales para la aspersion o propulsién de

35 CEREZO MIR_JOSE: La eximente de obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derechg
f go. En: Revista Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales/Tp87, T. 40, p. 283.
36 Coca ViLa, v, Tirar a mgtar en cumplimiento de un deber. Und agroximacion al fundamento y limités de los

e
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agentes irritantes, como el gas pimienta.

2. Para el control de disturbios, las granadas de mano, con
emision de agentes irritantes y/o lacrimogenos, granadas de mano
de aturdimiento (generadoras de sonido), granadas de mano de
efecto multiple (luz y sonido, sonido y gas, sonido, gas y luz,
entre otras opciones disponibles), granadas de mano con
proyeccion 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 operaciones policiales, en este grupo pueden incluirse
todos los anteriores y seran utilizados de acuerdo al cometido
tactico especifico a cumplir; entendiendo que los procedimientos
y tacticas de operaciones especiales estén orientados a la
resolucién de situaciones muy especificas, en las cuales, por lo
general es licito el uso de la fuerza con toda la contundencia
necesaria para la proteccién de derechos fundamentales (vida,
libertad, entre otros).

Fuente: http://finiterank.com/docs/63 .pdf

oo Al respecto, en el Manual de Derechos Humanos aplicados a la funcién policial
en el Pert (Resoluciéon Ministerial 952-2018-IN, de 14 de agosto de 2018) se
sefiata\que los planes y programas del sistema educativo policial deben garantizar
una alta profesionalizacion, individual y colectiva, incidiendo en aspectos
importantes para el desarrollo de la funcién policial como son las Tacticas
defensivas 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 lo establecido en las disposiciones
generales relativas a los Principios Basicos sobre el 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 Codigo de Conducta para
Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley y acaté el mandato de adoptar
una ley y un reglamento sobre el empleo de la fuerza y armas de fuego contra
personas por parte de funcionarios encargados de hacer cumplir la 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 w
iadeS para analizar y evaluar las actuaciones policiales que, en el marce

/
ithlo I, p. 26. N
’ /
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cumplimiento de sus funciones, ocasionen lesiones o muertes como resultado del

. uso de la fuerza.

!
42° En la configuracion de la particularizada eximente de responsabilidad
funcionarial, desde su incorporacion originaria (Decreto Legislativo 982) hasta la

ultima (Ley 30151) no se aprecian cambios relevantes. Ciertamente generd
polémica la ultima modificacién con la eliminaciéon de la frase *“armas
reglamentarias” y la adicién de la frase “otros medios de defensa” en el texto
legal. GARCIiA CAVERO considera que puede resultar cuestionable la incorporacion

- || del inciso 11 al articulo 20 del CP por ser “absolutamente innecesaria pues la

/ existencia de una causa de justificacion general por el cumplimiento de un deber,
/77 hace ociosa la prevision de este supuesto especifico referido a los miembros de las
/7 Fuerzas Armadas y posterior modificacion™?®,

)

43°. Los deberes que cumple el funcionario policial al obrar ejerciendo la fuerza, v

que han de eximirlo responsabilidad son los que se hallan pre establecidos dentro
del marco conglobado y normativamente jerdrquico 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 escala de las determinacicnes
internacionales (referidas también anteriormente) sino en el Decreto Legislativo
1186 y su Reglamento, asi como en la Resolucion Ministerial 952-2018-IN, cuvos
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

en dos momentos diferentes*’:

eyerarquia normativa, precisamente a la luz de la normatividad internacional
indicada y de los pronunciamientos de la Corte IDH (ya glosados).

449. Tal como sefiala VILLAVICENCIO TERREROS, la reforma introducida por la
Ley 30151 no es una carta en blanco para el uso de la fuerza por parte del
funcionario encargado de hacer cumplir la ley*’. En consecuencia, €l inciso 11 del
articulo 20 del Cédigo Penal no constituye una licencia para matar o para lesionar,
pues como seflala ZUGALDIA ESPINAR el principio de necesidad de la fuerza opera

En sentido abstracto o
cualitativo

El agente tiene condicion
organica 'y  funcional, es
miembro de las  fuerzas
policiales

En sentido concreto o
cuantitativo

Se valora la fuerza empleada
para saber si se usé la necesaria
para controlar la situacién.

38 Garcia CAVERO, PERCY: Derecho Penal. Parte general, Editorial Jurista, Lima, 2012, p. 608.
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§ 7. ALCANCES DE LA CUESTION PREVIAY

45°. Este mecanismo de defensa tiene como finalidad evitar la promocién de la
accion penal, suspender o anular el proceso, si es que previamente no se ha
cumplido una determinada exigencia legal establecida para iniciar el
procesamiento de algunos delitos (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 ejercicio “no se
cuestiona el fondo del asunto, de la imputacion, sino la correccion formal de la
incoacidn del procedimiento penal, instando su anulacion o suspension, segun sea
el caso™®.
o Las condiciones de procedibilidad se manifiestan en: @) Los delitos privados, =n
donde la querella es un presupuesto procesal que expresa la voluntad de la victirna
para que se sancione penalmente a una persona; #) Las autorizaciones para
proceder y consentimiento de la autoridad, que se encuentran en los delitos contra
el sistema crediticio y en el antejuicio constitucional; ¢) Los pronunciamientos de
la autoridad sobre el objeto del proceso, puesto que la Ley exige la resolucion
emitida por la autoridad (ejemplo: delitos ecoldgicos)**. Al respecto, LECNE,
1 refiere que, efectivamente, en consideracion a la naturaleza del delito, la particular
cualidad del sujeto activo, o a la del sujeto pasivo, la ley prescribe en algunos
(/ casos (expresamente previstos), que la prosecucion de la accién penal esté
condicionada a la manifestacion de la voluntad de la autoridad®.

47! Conforme se preciso en el fundamento anterior, los delitos que requieren de
previo pronunciamiento o accién de parte son aquellos en que los bienes juridicos
sean “de naturaleza disponible” (delitos de naturaleza privada como las querellas)
y los conocidos como tipos incompletos (leyes penales en blanco) que se
completan o “llenan” con el contenido previsto en otras normas, generalmente
extrapenales (asi, los delitos contra la propiedad intelectual, de orden econémico,
etcétera)®®, en el Gltimo supuesto se funda en el exacerbado tecnicismo que
presentan, y que, por tanto, requieren un mayor conocimiento®’.

41 Segin el articulo 4 del Cédigo Procesal Penal, procede “cuando el Fiscal decide continuar con la Investigacién
Preparatoria omitiendo un requisito de procedibilidad explicitamente previsto en la Ley” (inciso uno). El efecto que
genera la declaracion de fundabilidad es que se anulara lo actuado; no obstante, si el requisito omitido fuera subsanado
la Investigacién Preparatoria podra reiniciarse.

42 También considerada como elemento intermedio entre la perpetracién del hecho punible y el ejercicio de la accién
persecutoria.

3 SAN MARTIN CASTRO. CESAR: Derecho procesal penal. Lecciones, Editorial INPECCP, Lima, 2015, p. 274.

441b. p. 276-277.

43 LEONE, GIOVANNL: Tratado de derecho procesal penal Tomo [, Ediciones Juridicas Europa- América, Buenos Aires,
1963, p. 160.

 ASENCIO MELLADO, JOSE MARIA: Prejudicialidad en el proceso penal y sobrecriminalizacién social, Editorial Tirant
lo Blanch, Valencia, 2010, p. 30, aduce que “[...] en el d&mbito econdmico y como consecuencia de la crisis, ¢l
legislador ha procedido a regular conductas que no tenian tal trascendencia con anterioridad, pero que, en todo ceso,
precisan para su-integracion sér conformadas con tipos no penales en los cuales encuentran su justificacién [...]".
(" faTazon de ser de las/leyes penales en blanco radica en la existencia de supuestos de hecho estrecha
afhas del ordenamiento en las que la actividafi legislativa es incesante o continya

ente cambi de la matgyia objeto de ré¢gulhcion”
- @O , 20
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48. La materia analizada en este pleno engloba la afectacion de los bienes juridicos
vida e integridad fisica, que a criterio de PENA CABRERA “la posicién que
caracteriza al texto punitivo supone colocarlos, en un primer rango de valoracidn;
en el sentido de la vitalidad elemental del ser humano™. Es decir, no se esta frente
a bienes de libre disponibilidad ni leyes penales en blanco, sino a derechos
reconocidos en la Constitucion Politica (inciso 1, articulo 2) como de primer
orden*®

oo En resumen, la cuestién previa para el pronunciamiento penal tiene caracter

excepcional (puesto que condiciona el ejercicio de la accién del Fiscal y sin cuya
presencia no es posible promoverla) y como tal sirve de control al debido

/ cumplimiento de las condiciones legalmente establecidas*® por lo que opera para
/ m determinados delitos (que ademés deberdn estar catalogados pacificamente en la
LA , norma).

o No se advierte un motivo para tal excepcionalidad que la comunidad juridica
internacional de los paises democréticos ya ha abordado suficientemente.

5 § 8. IMPOSICION DE LA PRISION PREVENTIVA AL EFECTIVO POLICIAL QUE
HACIENDO MAL USO DEL ARMA DE FUEGO PROVOCO LESIONES O MUERTE
DEL PRESUNTO DELINCUENTE

7 49°, La prision preventiva es la mas gravosa medida de coercidén personal del
rdenamiento juridico, puesto que se priva del derecho a la libertad al imputado
or la comisioén de un delito grave y en quien concurre (fines) el peligro de fuga
suficiente para presumir racionalmente que se ausentard a las actuaciones del
proceso®®, o riesgo razonable de ocultaciéon o destruccién de las fuentes de

o Tiene como caracteristicas: @) La jurisdiccionalidad, debido a que solo un juez
competente puede adoptarla; b) La excepcionalidad de la medida y su ng
obligatoriedad (Ultimo recurso), puesto que la regla general es que el procesado

por elementos histdrico-sociales o "avances técnicos" en los que "deben ser tenidas cuenta necesidades de la regulacion

y circunstancias cambiantes en el espacio y en el tiempo™. Recuperado:
file:///G:/PLENOS%?202019%20DR/exencion%20de%20responsabilidad%20PNP/leyes%20penales¥%20en%20blarico.
pdf

48 SAN MARTIN CASTRO, CESAR: Derecho procesal penal, Editorial Grijley, Lima, 2006, p. 166, anota que: “la indole
del deber violado es, central para determinar si un comportamiento determinado es comun o militar”, puesto que *si el
deber es comlin o genérico (propio de todos los ciudadanos) el delito no serd militar aun cuando sea perpetrado por un
militar o policia. En tal virtud, todo dependerd del bien juridico vulnerado, que es el objeto de proteccién.
Consecuentemente, los bienes juridicos estan vinculados a las labores castrenses o policiales y a los fines
institucionales, de ahi que las conductas deben afectar la organizacion, las funciones y las finalidades institucionales de
las Fuerzas Armadas y Policia Nacional. Estas se encuentran precisadas en los arts. 165, 166, 168 y 170 de la
Constitucion.

 No afecta la existencia del delito o de la sancién sino la posibilidad de persecucion procesal.

%0 ROXIN, CLAUS/SCHUNEMANN, BERND: Derecho procesal penal, Editorial Didot, Buenos Aires, 2019, p. 373,
consideran que la-pfision preventiva se sirve de tres fines: a) Asegurar la presencia del imputado en el procedlmlento
ntizar la investigacion de los hechos y, ¢) asegurar la ejecucién penal Por ende, los principios juridie
Onstitucionales de presuncioén de inocencia y proporcionalidad exigen restringir la medida y los limites de Ja
preventiva a lo arg estrigfamente necesario.

51 SAN MARYi} RQ; CESAR: Derecho procesal pdgal. Lecciones. Fditorial INPECCP, Lima, 2015, p. 45
. (\ . @O .
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lleve el juicio en libertad; y, ¢) La proporcionalidad, es decir que deba adecuarse a
los fines constitucionalmente legitimos?>.

50°. ASENCIO MELLADO afirma que la libertad ha de ser la regla, debiendo el
inculpado permanecer en esta situacion de forma ordinaria. Solo, pues,
excepcionalmente, y cuando sea estrictamente necesario y no puedan alcanzarse
los fines propuestos mediante otras disposiciones menos intensas, podré acordarse
la limitacion de libertad en que toda prision preventiva se traduce™.

/ 51. La evaluacién de las reglas de procedencia o improcedencia de la prision
reventiva estan establecidas en los articulos 268 a 285 del Codigo Procesal Penal
CPP); que el Juez de Investigacioén Preparatoria no decide de oficio sino a pedido
del Ministerio Publico y en la audiencia correspondiente; ha sido materia de
pronunciamientos plenario y ejecutorias de la Corte Suprema (Acuerdo Plenario
Extraordinario 01-2017/CI1J-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 evento plenario se
efectuaran precisiones, de modo que no corresponde establecer criterios
particularizados més all4 de los que fluyen de la orientaciones internacionales y las
leyes nacionales arménicamente consideradas.

~SOLUCION DE LA CONTROVERSIA

.|La eximente de obrar en cumplimiento de un deber no comprende los tratos
inhumanos o degradantes, prohibidos en la Constitucion Politica e
internacionalmente, pues suponen un atentado grave contra la dignidad de la
persona, por lo que para apreciarse esta causa de justificacion el agente ademas
debe actuar con el 4nimo o voluntad de cumplir con su deber®*. Para que sea de
aplicacioén la eximente referida “es preciso que la violencia sea la menor posible
para la finalidad pretendida, esto es, por un lado, que se utilice el medio menos
peligroso, y por otro lado, que ese medio se use del modo menos lesivo posible”.

53¢. Ni la incorporacién ni la modificacidn del inciso 11 del articulo 20 del CP —a
través de los sucesivos actos legislativos indicados: el Decreto Legislativo 982 y la
Ley 30151—, exoneran al Perti (y a sus funcionarios policiales) a reducir u obviar
los pardmetros del uso de la fuerza que han sido establecidos para todos, a escala
mundial, en los instrumentos internacionales que la comunidad de las naciones

52 Ib., p. 454., quien considera que junto a la necesidad e idoneidad de la medida se requiere la proporcionalidad
estricta, esto es, un juicio de ponderacion entre los intereses en juego.
33 ASENCIO MELLADO, JOSE MARIA: La regulacion de la prisién preventiva en el codigo procesal penal del Perjiz

1N
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unidas (en que nuestro pais se inserta) se ha comprometido a cumplir®®; ni se
puede interpretar las normas locales de modo que contravengan aquellas.

54°. Es pertinente tener en cuenta los casos resueltos por la Corte IDH (Véase FJ
30), el Supremo Tribunal Espafiol (véase FJ. 31) y el TEDH (Véase FJ 32), puesto
que dichos 6rganos de justicia concluyeron que el empleo de las armas estd
restringido cuando se afecta la dignidad de la persona por tanto, los efectivos
policiales siempre que requieran emplear la fuerza lo hardn en respeto de los
principios de necesidad y proporcionalidad de la medida.

55°. 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

é tervenido que huye sin que éste pusiera en riesgo inmediato, efectivo y grave

/) bienes juridicos de primer orden para el que interviene o para terceros (de lo

contrario puede convertirse en mecanismo encubridor de ejecuciones
extrajudiciales y deslegitimador de la funcion policial).

Cabe recordar que en el Pert no se impone la pena de muerte para delitos comunes

desde 1979 y que con la Constitucién de 1993 (art. 140) se derog6 para los delitos

comunes.

Resulta innecesario disparar contra la persona que eligio la opcion de fugar ante la

presencia policial (como forma de autotutela ante una inminente detencién y

> posterior procesamiento), salvo que la vida o la integridad de los efectivos del

r orden u otras personas sea puesta en riesgo real, inminente y actual por quien se

/ estd fugando (Véase FJ. 18 a 22).

56f. Respecto al cambio de la férmula normativa “en cumplimiento de su deber y
en uso de sus armas en forma reglamentaria” sustituida por la frase “en
cumplimiento de su deber y en uso de sus armas u otro medio de defensa”, resuita
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 normativos internos
estdn subordinados al alcance de los compromisos internacionales que protegen
' derechos fundamentales, teniendo en cuenta que ademas de generar en algunos
casos dafios irremediables y graves responsabilidades personales pueden derivar

en pesadas cargas estatales en el &mbito ético y reparatorio.

§7°. El Ministerio del Interior tiene que proporcionar la logistica suficiente para
que la Policia nacional utilice medios no letales eficaces para realizar éptimamente
su funcién de modo que los medios letales puedan ser empleados en los extremos
casos en que fueran estrictamente necesarios.

% Los jue/ces fiscalg$ despliegan un papel trasdgndental al enmarcagAa aplicacién de las posibles
responsabilidad pgra gvitar excesos y generar imp

WIS
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58°. Desde luego no se pretende desarmar a la policia a escala mundial, sino se
aspira promover intervenciones policiales firmes y eficaces, que, al mismo tiempo,
sean razonablemente respetuosas de los derechos bésicos internacional y
nacionalmente declarados y protegidos.

o La normativa internacional vigente para el Perti, hace referencia clara y
X reiterada de la férmula “empleo de la fuerza en cumplimiento de la ley” por cuanto
la ley ya ha limitado tanto el uso de armas letales como de armas no letales.

4 o En consecuencia, no hay dilema juridico para dilucidar, sino el cumplimiento
responsable y sensato de las leyes sobre la materia.

/ 59°. El procesamiento penal corresponderé en los casos de afectacion a los bienes

M juridicos que el Codigo penal protege; no cabe en estas materias una cuestion
previa®’ como condicién para el inicio de la investigacion preparatoria, ni es rol
del Poder Judicial en general ni del pleno supremo penal en particular, establecerla
pretorianamente.

60°. Finalmente, al momento de resolver el pedido de prisién preventiva el juez
deberd analizar las circunstancias de cada caso en concreto para tal imposicion,
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
2 decisiones jurisdiccionales locales y extranjeras (soft law) que establecen
pararpetros para el uso de la fuerza por parte del funcionario encargado de hacer
cumplir la ley (Véanse FFJJ 16 a 32).

II. DECISION

61. En atencion a lo expuesto, las salas penales Permanente, Transitoria y Especial
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en el Pleno
Jurisdiccional Casatorio, y de conformidad con lo dispuesto en los numerales 3 y
4, del articulo 433, del CPP.

ACORDARON:

62. ESTABLECER 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 por los jueces de todas las
instancias, sin perjuicio de la excepcion 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 Orgédnico
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64. DECLARAR que, sin embargo, los jueces que integran el Poder Judicial, en aras
de la afirmacion del valor seguridad juridica y del principio de igualdad ante la
ley, solo pueden apartarse de las conclusiones de una Acuerdo Plenario se
incorporan nuevas y distintas apreciaciones juridicas respecto de las rechazadas o
desestimadas, expresa o tacitamente, por la Corte Suprema de Justicia de la
Republica.

65. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial El Peruano.
HAGASE saber.

S. S. O W

SAN MARTIN CASTRO — &

PRADO SALDARRIAGA

SALAS ARENAS

BARRIOS ALVARAD
FIGUEROA NAVARRO
BALLADARES APARICIO
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
CASTANEDA ESPINOZA
NUNEZ JULCA
CASTANEDA OTSU
SEQUEIROS VARG A
PACHECO HUANCAS
GUERRERO LOPE

CHAVEZ
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ACUERDO PLENARIO N.° 06-2019/CJ-116

BASELEGAL: Articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial.

ASUNTO: Problemas Concursales en los Delitos de Trata
de Personas y delitos de Expiotacion Sexual.

ima, diez de septiembre de dos mil diecinueve

os jueces supremos de lo Penal, integrantes de las salas penales Permanente,
Transitoria y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos
en Pleno Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 del
Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, han pronunciado el
siguiente:

ACUERDO PLENARIO

I. ANTECEDENTES

C/ 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 el concurso del
Centro de Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacién del sefior San Martin
Castro, realizaron el XI Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de los
Jueces Supremos de lo Penal — dos mil diecinueve, que incluy6 la participacion
respectiva en los temas objeto de analisis 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 el articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial —en adelante LOPJ— y la aprobacion de 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 realizo en tres etapas.




CA D ., |
EE Y CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

<&

XIPLENO JURISDICCIONAL PENAgd

%
E)
%

poberJUDICIAL por la comunidad juridica, designacion de jueces supremos ponentes y fecha de
presentacion de ponencias, respecto a las propuestas tematicas que presentaron
los abogados y representantes de instituciones publicas y privadas.

3.2 El 25 de abril ultimo se publicaron en la pagina web del Poder Judicial los
temas seleccionados para el debate identificindose ocho mociones: A. Pena
efectiva: principio de oportunidad y acuerdo reparatorio. B. Diferencias
hermenéuticas en los delitos de organizacién criminal y banda criminal , asi
como técnicas especiales de investigacion en estos delitos. C. Impedimento de
salida del pais y diligencias preliminares. D. Absolucién, sobreseimiento y
reparacion civil, asi como prescripcion y caducidad en ejecucion de sentencia en
el proceso penal. E. Prision Preventiva: presupuestos, asi como vigilancia
electronica personal. F. Problemas concursales en los delitos de trata de personas
explotacién sexual. G. Viaticos y peculado. H. Actuacion policial y exencion
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
relacién a los problemas concursales entre los delitos de trata de personas y
explotacion sexual, las siguientes personas:

1. Yvan Montoya Vivanco — Organizacion Internacional del Trabajo
2. David Rosales Artica — Universidad Nacional Mayor de San Marcos
3. José Antonio Caro John — Universidad del Pacifico

S.° La segunda etapa consistio en el desarrollo de la Audiencia Publica que se

: realiz6 el 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 explotacion sexual:
A. Yvan Montoya Vivanco y B. José¢ Antonio Caro John.

6.° La tercera etapa consistio, primero, en la sesion reservada de andlisis, debate,
deliberacion de las ponencias; y, segundo, 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
LOPJ, que faculta a las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica 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.

2

jurisdiccionales a su cargo. Segunda: la seleccion preliminar de temas alcanzados ™
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II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. DET. ERMINACION DEL PROBLEMA
8.° Mediante la Ley 30251, de 21 de octubre del 2014, se modifico el articulo 153 del

Cédigo Penal, en el que se tipifica el delito de trata de personas, con fines de
explotacion 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 coaccién, privacion
de la libertad, fraude, engafio, abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad, concesién o recepcion de pagos o de cualquier beneficio,
capta, transporta, traslada, acoge, recibe o retiene a otro, en el territorio de la
Republica o para su salida o entrada del pais con fines de explotacién, es
reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de
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
prostituciéon y cualquier forma de explotaciéon sexual, la esclavitud o
practicas andlogas a la esclavitud, cualquier forma de explotacion laboral, la
mendicidad, los trabajos o servicios forzados, la servidumbre, la extraccion
o trafico de 6rganos o tejidos somaticos o sus componentes humanos, asi
como cualquier otra forma analoga de explotacion.

3. La captacion, transporte, traslado, acogida, recepcion o retencion de nifio,
nifia o adolescente con fines de explotacion se considera trata de personas
incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios previstos en el inciso
1.

4. El consentimiento dado por la victima mayor de edad a cualquier forma
de explotacion carece de efectos juridicos cuando el agente haya recurrido a
cualquiera de los medios enunciados en el inciso 1.

5. El agente que promueve, favorece, financia o facilita la comision del
delito de trata de personas, es reprimido con la misma pena prevista para el
autor”.

9.° A su vez, mediante la Ley 30963, de 18 de junio del presente afio, se
modificaron e incorporaron diversos tipos penales relacionados con los delitos de
explotacion sexual, en sus diversas modalidades. En este sentido, se han
modificado los siguientes tipos penales:

a) Explotacion sexual (articulo 153-B).

b) Favorecimiento de la prostitucion (articulo 179).
¢) Cliente del adolescente (articulo 179-A).
1anismo (articulo 180).

e)_Proxenetismo (articulo 181).

mocion y favorecimiento de la explotacion|sexual de nifias,
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PODER JUDICIAL nifias, nifios y adolescentes (articulo 182-A).

h) Exhibiciones y publicaciones obscenas (articulo183).

i) Pornografia infantil (articulo 183-A).

j) Proposiciones a nifios, nifias y adolescentes con fines sexuales (articulo

183-B).

10.° Por otro lado, de acuerdo con el articulo 2 de la citada ley, se han tipificado
las siguientes conductas delictivas:

a) Promocion o favorecimiento de la explotacion sexual (articulo 153-D).

b) Cliente de la explotacion sexual (articulo 153-E).

¢) Beneficio por explotacion sexual (articulo 153-F).

- d) Gestidn de Ia explotacion sexual (articulo 153-G).

e) Explotacion sexual de nifias, nifios y adolescentes (articulo 153-H).

f) Beneficio de la explotacion sexual de nifias, nifios y adolescentes (articulo
153-1).

g) Gestién de la explotacidn sexual de nifios, nifias y adolescentes (articulo
153-1J).

11.° Asimismo, en la Segunda Disposiciéon Complementaria y Modificatoria de

la Ley 30963 se adiciona el numeral 21 al articulo 3 de la Ley 30077, Ley contra

el Crimen Organizado, para aplicar sus alcances a los delitos previstos en los

articulos 153-B, 153-D, 153-F, 153-G, 153-H, 153-1, 153-J, 179, 180, 181 y 181-
r/ A del Cédigo Penal.

12.° Ahora bien, las modificaciones (diez) e incorporaciones de nuevos tipos
penales (siete), en materia de explotacion sexual en sus diversas modalidades, y
la incorporacién dentro de los alcances de la Ley contra el Crimen Organizado
‘:.;tienen relevancia, para los efectos del presente Acuerdo Plenario, en los
siguientes aspectos:

a) En siete delitos de explotacidn sexual se incorpora como circunstancia
agravante el que el delito se derive de una situacion de trata de
personas o el agente actie como integrante de una banda u
organizacion criminal (articulos 153-B, 153-D, 153-G, 153-H, 153-1,
153-J y 181-A).

b) En cinco delitos de explotacién sexual se incorpora exclusivamente
como 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).

il cinco delitos de explotacion sexual no se prevén circunstancias
agravantes relacionadas con la trata de personas o la banda u
organizacién criminal (articulos 153-E, 179-A y 182-A, 183, 183-B

oO
g) Publicacion en medios de comunicacion sobre delitos de libertad contra ™
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PobERJUDICIAL personas puede relacionarse teleologicamente con los delitos de explotacion
sexual, en cualquiera de sus modalidades, es necesario establecer criterios para
resolver los siguientes aspectos problematicos:

a) ;Como 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 explotacion sexual —en cualquiera de las modalidades—, cometido

como producto de una trata de personas y/o en el contexto del
funcionamiento de una banda u organizacion criminal?

b) ;Como 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 explotacion sexual —en cualquiera de las modalidades—, cometido
Unicamente en el contexto del funcionamiento de una banda u
organizacién criminal?

) ¢Coémo 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 cualquiera de las modalidades—, en el que
se prevén circunstancias agravantes como el prevalimiento o abuso de

situacién de vulnerabilidad?
d) ;,Cémo podrian resolverse, a nivel del juicio de tipicidad, las relaciones
f

concursales de delitos o leyes, entre la promocion, favorecimiento,
financiacién o facilitacion de la trata de personas y un delito de
explotacion sexual, en cualquiera de las modalidades?

§ 2. ANTECEDENTES NORMATIVOS DE LA TRATA DE PERSONAS
14.° Bl delito de trata de personas fue recién incorporado en la legislacion
nacional, con la entrada en vigor del Codigo Penal de 1991. En el Codigo Penal

de 1924 solo se consider6 como delito contra la libertad individual, el
sometimiento a servidumbre de “indigenas u otras personas de condicién
parecida™. Al margen de la concepcion discriminatoria y etnocéntrica,
subyacente en el tipo penal abrogado, el alcance de la proteccion era limitado por
tres razones: a) solo se castigaba la servidumbre o situacién equivalente o
analoga; b) no se sancionaba los actos previos a la explotacion de la victima; c)
Las penas eran benignas. En la version originaria del Codigo vigente, la trata de
personas para fines de prostituciéon fue considerada como un delito contra la

N

1 Se estima que la explotacion sexual, en nuestro pais, es la principal forma de explotacion asociada a la trata de
persona. En el periodo 2009-2016 se ha llegado a determinar que el 41% de los casos corresponde a esta modalidad
de explotacion; el 18% a explotacion laboral; el 3% a mendicidad y venta de nifios y adolescentes. En 38% de los
casos no se ha establecido el tipo de explotacién (Defensoria del Pueblo: Trata de Personas con fines de
Explatac:o Sexual en Agravio de Mujeres Adultas Informe N° 041 -2017,.Lima 2017; p. 16).
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13.° Considerando que, con relacion al mismo sujeto pasivo, el delito de trata de
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libertad, pero como una modalidad del “proxenetismo”®. Mediante la Ley 28251 O’%,E%S e
del 2004, se adiciono a esta finalidad, otras formas de explotacién sexual®. '
Recién en el afio 2007, se reubico sistematicamente el delito de trata de personas,

en el articulo 153, como delito contra la libertad®. Sin embargo, la estructura

tipica asumida diferia sustancialmente de la definicién 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 afio 2000 — en adelante Protocolo de
Palermo-®. En efecto, el tipo penal establecia como conductas tipicas el
promover, 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 trata, tal como habia sido aceptado convencionalmente, radica en

/_\\
% las conductas progresivas desarrolladas por el sujeto activo para desarraigar o
K%

PODER JUDICIAL

mantener a la victima para fines de explotacion en sus diversas modalidades’.

Mediante la Ley 30251 se reestructura el tipo penal asumiendo en lo sustancial

los criterios establecidos en el Protocolo de Palermo, en el ambito del
onsentimiento de personas adultas, la irrelevancia del consentimiento, en €l caso
e menores de edad, y las modalidades de la trata de personas.

§ 3. TRATA DE PERSONAS: RASGOS TIPICOS ESENCIALES

15.° La trata de personas es un delito comun. Puede ser cometido por cualquier
persona que realice alguna de las conductas tipicas del articulo 153%. Del mismo

[

“Articulo 182. EI que promueve o facilita la entrada o salida del pais o el traslado dentro del territorio de la
Republica de una persona para que ejerza la prostitucion, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
| cinco ni mayor de diez afios.

/ La pena sera no menor de ocho ni mayor de doce afios, si media alguna de las circunstancias agravantes
enumeradas en el articulo anterior”.

“Articulo 182. El que promueve o facilita la captacién para la salida o entrada del pais o el traslado dentro del
territorio de la Republica de una persona para que ejerza la prostitucién, someterla a esclavitud sexual, pomografia

u otras formas de explotacién sexual, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de
diez afios.

La pena sera no menor de diez ni mayor de doce afios, si media alguna de las circunstancias agravantes enumeradas
en el articulo anterior."”

5 De esta manera pasé a sustituir el tipo penal de retencién de menores, previsto en la versién originaria del Codigo

Penal, modificado afios més tarde.

Por Resolucion Legislativa 27257, ratificada mediante el Decreto Supremo 088-2001-RE, el Perti es Estado Parte
de dicho Protocolo y, por ende, estd obligado por su contenido a lo establecido en el mismo. En el articulo 3 del
Protocolo se sefiala lo siguiente: “Para los fines del presente Protocolo: a) Por "trata de personas” se entendera la
captacion, el transporte, el traslado, la acogida o ia recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la
fuerza u otras formas de coaccién, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad o a la concesién o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacién. Esa explotacién incluird, como minimo, la explotacién de
la prostitucion ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las
précticas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rganos. «

TEl Acuerdo Plenario 3-2011/CJ-116 tuvo como objeto de analisis precisamente la version tipica de la Ley N° 28251
y la evaluacién de las relaciones concursales se circunscribié a los delitos de favorecimiento a la prostitucién y
proxenetismo.

De acuerdo a un estudio realizado por Godoy, Sadwick y Baca (2016) los tipos de tratantes, en general puede
clasificarse e militares de grupos rebeldes; miembros de pandillas u organizaciones criminales; “Romeos’
ores; “gerentes” o empresarios disfrazados; los “gorilas” o secuestradores de nifios o adolescentes; faafiliares
(padres, tutores, curadores, etc.); explotadores individuales; propigtaPips o administradores de negociogén general
(citado por Ministerio Piiblico~ Oficina de Analisis Estratégico gontra|la Criminalidad: La respuesta del Minister}
Piblico frgnte ersonas. En: Ini) e de Andlisis ima, Julio, 2018, p. 69.
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poperJubiciaL de tal, como consecuencia del proceso por el cual es colocada o mantenida en
situacion de ser explotada, en diversas formas. Es un tipo alternativo, cuyas
conductas tipicas son las siguientes: a) captar, esto es, atraer a alguien o ganar su
voluntad'%; b) trasladar, es decir, disponer lo conveniente para procurar el
desplazamiento de la victima de un lugar a otro'!; c) transportar, que significa
llevar directamente a la victima de su 4rea 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; €) acoger, que supone brindar
el ambiente fisico en el que la victima va a permanecer desarraigada; €) retener,
que denota impedir u obstaculizar que la victima salga de su situacion de
desarraigo y vulnerabilidad. Esta ultima fase no esta prevista en el Protocolo de
Palermo. Sin embargo, es fundamental e inherente a la finalidad de la trata de
personas.

16.° Los actos —por lo general- previos estdn dirigidos a los fines de
explotacion'?. 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

eben garantizar la permanencia y el dominio sobre la persona explotada. Por

nto, 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) considerar la trata de personas como un delito secuencial,
conformado por etapas rigidas que siempre deben configurarse de manera
ompleta, y b) que con la configuracion de la ultima etapa —la retencién de la
victima- se produzca una cesura para continuar con las conductas de explotacion.
La trata de personas no es propiamente un delito de resultado 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 explotacién—.

® En nuestro pais, en el periodo del 2014-2017, pudo establecerse que las victimas tenian el siguiente perfil: 83%
menores de edad; 70% mujeres; 67% con necesidad econdémica; 19% con problemas de entorno familiar; 28% con
problemas de desercién escolar, atraso o carencia de estudios; 20% con problemas psicoldgicos o afectivos -drogas,
precocidad sexual, recurrencia a discotecas, fiestas-; 16% con problemas psicologicos o afectivos; 9% fuga del
hogar; 7% violencia familiar; 2.5% embarazo precoz; 1.3% discapacidad (Ministerio Publico: ibid.; p. 87).

10 Las formas de captacién son diversas: por medio de las redes sociales, amigos, familiares, ofertas de trabajo,
estudio, residencia, matrimonio. El advenimiento de la sociedad de riesgo, con el surgimiento de las tecnologias de
la informacién, determina que las redes sociales sean una fuente de captacién relevante por medio de seduccion,
ofertas de trabajo, coaccién o amenaza por imagenes inducidas y autogeneradas por la victima -incluido el sexting-.
En el Perd, son importantes como formas de captacion las ofertas de trabajo, el convencimiento por familiares o
amigos (MINISTERIO PUBLICO: ibid., p. 88).

11 En nuestro pais, la trata no siempre implica el traslado de la victima de un lugar a otro. Significativo de lo que se

afirma es la trata de personas es el caso de Iquitos en el que el 86 % de las victimas no han sido desplazadas de su

lugar de origen. Solo entre el 5% al 10% de las victimas provendria del extranjero. Por el contrario, en el caso de

Madre de Dios, gt 90 % de las victimas no son de la zona (cfr. Ministerio Publico: ibid.; p. 77).

oO
modo, el sujeto pasivo o victima® es la persona que es lesionada en su condicion *

&y
g, <
RECHos, LIBEY

Q4

* nJad

7
22
(?



|
CA D, ’ |
& P, , CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
XI PLENO JURISDICCIONAL PENAg‘J

5,

: 17.° Los medios utilizables para la colocacion o mantenimiento de la victima de ’
PODERJUDICIAL trata son diversos: a) la violencia'4, entendida como el uso de la fuerza fisica
razonable para facilitar alguna de las fases de la trata; b) la amenaza'
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 especial 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 funcion del perfil de la victima, sobre todo la
edad, grado de instruccion, situacion econémica, sicologica o social; ¢) por ofras
formas de coaccion'® debe entenderse cualquier otra manera de torcer la voluntad
de la victima sin que necesariamente tenga la intensidad de la amenaza -una
acreencia por ejemplo-; d) la privacion de libertad!’; vale decir, el limitar la
capacidad de desplazamiento de la victima, mediante el encierro o sujecion
fisica; e) el fraude'; esto es, la maniobra o ardid destinado a crear o mantener
na idea falsa en la victima; f) el engafo o la falta a la verdad por parte del sujeto
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 la victima; h) el abuso de una
situacion de vulnerabilidad?® de la victima, entendida como el aprovechamiento
por parte del sujeto activo de cualquier condicién en la que se encuentre la
victima y que la lleve a pensar que no tiene otra opcidn que el sometimiento al
) C/ tratante. Estc? meslio fue incorporado en el .Pr.otocolo de Palermo con la ﬁnE}lidad
de abarcar situaciones en las que el sometimiento de la voluntad de la victima o
su mantenimiento, en aparentes condiciones de libertad, son mas sutiles o poco

—TTey

14 Normalmente utilizada tratdndose de victimas mayores de edad. Pero igualmente puede aplicarse con otros medios
como la privacién de libertad, o el abuso de poder.

15 De acuerdo al Observatorio de la Criminalidad del Ministerio Publico, solo el 1.4% de los casos identificados de
trata, en el periodo 2009-2014, ha sido producto de amenaza o coaccién (citado en el Plan Nacional contra la Trata
de Personas 2017-2021).
https://observatorio.mininter.gob.pe/sites/default/files/documento/archivos/Plan%20Nacional%20contra%201a%20
Trata%20de%20Personas%202017-2021.pdf

16 La coaccion puede también concurrir con otros medios como el abuso de poder, en el que el tratante tenga un
control o una posicién de dominio sobre la victima.

17 En este sentido, puede concurrir con el delito de secuestro (art. 152). Si se trata de un menor de edad, el contenido
de injusto del secuestro absorbe al de trata y estd conminado con cadena perpetua. Pero igualmente puede concurrir
con el secuestro simple -con cualquier propdsito- o determinadas modalidades agravadas -pluralidad de personas,
estado de gestacion de la victima, etc.-, cuya gravedad igualmente absorbe al delito de trata y estdn conminados con
penas mas graves -minimo 20 o 30 afios respectivamente-.

18 En nuestro pais, el fraude y engaiio son la principal forma de captacién para la trata. En el 48.9% de las victimas de
trata identificadas, en el periodo 2009-2014 fueron engaiiadas con el ofrecimiento de un puesto de trabajo. Otras
formas de engaiio como el ofrecimiento de apoyo econdmico (3.9%); convencimiento por parte de amistades
(2.7%}; padrinazgo (0.8%) o seduccidon (0.1) aparecen bastante alejados de la primera modalidad engafiosa. Existe
ain un significativo 32.2% de casos en el ain se esta en proceso de investigacion (Plan Nacional contra la Trata de
Personas 2017-2021; ibid.).

19 Debe ponerse atencion en esta modalidad de trata en nuestro pais, porque se da en los casos de relaciones de poder
de familiares sobre victimas en situacion de vulnerabilidad, como las mujeres en condicion de desigualdad
estructural.

20 Un analisis ponderado de este medio comisivo permite considerar que el delito de trata de personas es, como se
sefiala en la doctrina, un delito de dominio o que evidencia una relacion asimétrica entre victima y victimario y qu
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en casos en donde aparentemente existe consentimiento de la victima mayor de
edad. Las situaciones de vulnerabilidad son diversas y pueden concurrir en la
victima, como la edad -jovenes o ancianos-, el estado fisico, el grado de
instruccién, la dependencia econdmica, sicologica o laboral, dependencia a las
drogas; aislamiento social o geografico, situacién irregular en el pais, etc.??; 1) la

concesion o recepcion de pagos® o de cualquier otro beneficio, para acceder a los
* requerimientos del sujeto activo. Estos medios pueden usarse en diversos
momentos 0 de manera simultanea.

18.° Los medios para los actos de trata no requieren 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 Convencién 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

os 18 afios®. En el caso de victimas mayores de edad, la falta o irrelevancia del

onsentimiento de esta se determina a través de la probanza de la utilizacion de

guno de los medios que vician la voluntad. Al respecto, es necesario precisar

e el parrafo 4 del articulo 153, que alude al consentimiento de la persona

ayor de edad, debe ser entendida con relacion a los actos de trata y no a los

actos concretos —vinculados con la explotacién—. Esta inferencia se sustenta en la

estructura tipica del delito de trata en donde los medios usados por el tratante

estdn dirigidos a viciar la voluntad respecto de los actos de trata,
independientemente de su concrecion en actos de explotacion.

19.° El bien juridico protegido trasciende a la libertad personal. Con la trata de
personas se afecta la dignidad de la persona colocada o mantenida en una
situacion de vulnerabilidad y degradacion permanentes. El desarraigo y la
consolidacion de la situacién de vulnerabilidad de la victima afectan las
cualidades fundamentales o inherentes a 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
juridico protegido comprende los atributos de la dignidad de la persona; esto es,
respeto de su condicion intrinseca de persona; inmanencia trascendente,
autonomia moral e igualdad.

2 Como elemento del tipo es también objeto de prueba, pero debe evaluarse en el contexto en el que se produce
conjuntamente con el comportamiento del agente. Para ello es Gtil una pericia sicolégica a la victima.

22 Cf. Ministerio Pablico: ibid.; p. 86.

23 Esta modalidad se da con frecuencia en la zona sur de nuestro pais. Es la mas clara expresion de la afectacion de la
dignidad de la persona, quien es tratada como un objeto de transaccion.

24 “Articulo 1. Para los efectos de la presente Convencidn, se entiende por nifio todo ser humano menor de diecioghe

afios de edad satvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alc 2o antes la mayoria de edad’ .

perceptibles?!. La funcionalidad de este medio radica en que evita la impunidad
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20.° La trata de personas es un delito doloso y de tendencia interna trascendente

—delito de intencién—, pues para su concrecion a nivel del tipo subjetivo se exige
tanto el conocimiento potencial de los elementos del tipo objetivo como un
elemento subjetivo distinto al dolo: el fin de explotacién en cualquier modalidad.
Ademdas de los fines ya previstos en el Protocolo de Palermo, como la
prostitucién y cualquier forma de explotacion sexual, la esclavitud o cualquier
forma analoga a ella, la servidumbre y la extraccion de 6rganos, en la version
vigente se adiciona expresamente, como finalidad, los trabajos o servicios
forzados?, la venta de nifios, nifias y adolescentes?’, la mendicidad?® o el trafico
de 6rganos o tejidos somaticos o sus componentes humanos, asi como cualquier
otra forma analoga de explotacion®.

21.° En la version vigente del delito de trata de personas se modifica los verbos
tipicos del texto anterior que hacia referencia a la promocién, 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 participacion, han
sido consideradas como modalidades autonomas y, por ende, conminadas con las
mismas penas previstas para el autor (articulo 153.5).

22.° De los alcances tipicos resefiados pueden sacarse algunas conclusiones que
tendran incidencia en la resolucién de los problemas concursales con los delitos
de explotacion en sus diversas modalidades: a) involucra a una variedad de
victimas, independientemente de su sexo, edad, nacionalidad u condicidén social;
b) implica diversas conductas progresivas, que no necesariamente deben
concurrir secuencialmente para la configuracion de la trata; ¢) no se requiere que

‘el traslado sea transfronterizo o regional, pues basta con comprobar el desarraigo

de la victima en sentido amplio que puede verificarse incluso en el mismo lugar
de residencia; d) no debe confundirse con el trafico de migrantes, cuya finalidad
es trasladar con una finalidad lucrativa a las personas, pero distinta a la finalidad
de explotacién de la victima, en el caso de la trata; e) no se requiere movimiento
de la zona de actividades; f) no siempre esta 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
explotacion’?, pueden coexistir independientemente con estos —el sujeto activo
puede retener a la victima y al mismo tiempo explotarla—; h) la gran mayoria de
las victimas de trata de personas en nuestro pais son mujeres y menores de edad.

26 Esta finalidad puede generar relaciones concursales con delitos de resultado y dafio como la explotacién laboral
(art. 153-C) o los trabajos forzosos (art. 168-B).

27 Es una modalidad que se ha detectado en la zona sur de nuestro pais.

28 Esta modalidad puede concurrir igualmente con algiin supuesto tipico de exposicién a peligro de las personas.

29 Criterio politico criminal correcto pues el Protocolo de Palermo solo establece un minimo de finalidades que deben

0 Una excepcion a este ordepr es el delito de publicidad de actos que/conlleven a la trata o la explotacige de nifias,

ninos o adole ies, preydsto en el articulo 182-
10
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PODERJUDICIAL §,4 TRATA DE PERSONAS Y EXPLOTACION SEXUAL AGRAVADA DERIVADA DE LA
TRATA

23.° Teniendo en cuenta las caracteristicas esenciales del delito de trata de
personas, explicadas precedentemente, es posible considerar su concurrencia con
~\ las diversas modalidades de explotaciéon sexual. Para dilucidar las posibles
' 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
la misma; ¢) que sea necesario determinar si el objeto de imputacion corresponde
a la misma accién 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 explotacion
// sexual.

A’ 24.° En principio es posible considerar la posibilidad que el sujeto activo de
lguna de las modalidades de trata pueda ulterior o simultdneamente realizar los

/ elitos de explotacién agravados porque el acto se deriva de una situacion de
rata de personas y/o el agente actia como integrante de una organizacion
riminal o banda criminal. Tratandose del mismo sujeto activo debe sefialarse

ue la conducta de trata es independiente de las conductas de explotacion. Si bien

as modalidades tipicas de trata de personas, desde la captacion hasta la acogida,

son normalmente previas a la concrecion de la finalidad —la explotacién de la

r , victima—, el contenido de injusto es distinto al de la explotacion misma. Desde
. una perspectiva normativa no puede equipararse este supuesto, por ejemplo, con
el de las lesiones de necesidad mortal que es absorbida por el resultado muerte de

la victima. Los actos de explotacion, en sus diversas modalidades se
K independizan de las modalidades de trata, no solo por el momento diverso en que

se produce, sino por el contenido de injusto determinable en funcion de la
vulneracion del 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 comisién de otro
—delito de explotacion en cualquiera de sus modalidades—. Como hemos visto y
como puede deducirse de la redaccion de los tipos penales de explotacion sexual,
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 posteriormente ser explotada, mediante violencia, amenaza u
otro medio. En el caso que el sujeto activo de la explotacion sexual retuviese a la
victima mediante cualquiera de los medios calificados para la trata —violencia o
amenaza, uso de drogas o alcohol, aislamiento— para explotarla sexualmente, su
conducta de retgncién no es absorbida por la conducta de la explotacion sexual.
Wﬁiios para evitar que la victima se vaya es diferente al uso de log

edios para explotarla.

b \Y




[
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICQ y
XIPLENO JURISDICCIONAL PENAL

GUCA DEL o
i 6’?(,

* nJad

~ 26.° Asi las cosas, se configuraria un supuesto de concurso real heteroge’neoo"%

roperJuDiciAL entre el delito 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
articulo 50 del Codigo Penal; esto es, sumar las penas que corresponden a las

acciones independientes, considerando como criterio de medicidn el extremo de

la pena para el delito mas grave hasta el doble, sin exceder el limite de 35 afios

de privacion de libertad.

27.° Ahora bien, pueden presentarse, entre otros, los siguientes supuestos
/ concursales a) si la victima es mayor de edad, el concurso entre trata de personas
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imple y explotacién sexual —por ejemplo, articulo 153 B—, el marco punitivo se

etermina por la pena conminada mas grave —quince afios prevista para ambos

elitos—, a la que se le suma hasta quince afios més; b) si la victima de trata tenia

ntre catorce y dieciocho afios de edad, el marco punitivo basico se determina en
funcion de la pena de veinte afios —pena mds grave prevista para la 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 la fecha de comisidn del delito, y es
explotada dentro de este rango etario, se fija en funcion de la pena méas grave,
hasta treinta y cinco afios —por ejemplo, en el delito de favorecimiento de la
explotacion sexual de nifios, articulo 181-A.10, cuya pena conminada es treinta y
cinco afios—.

28.° Ahora bien, en siete delitos de explotacion sexual se incorpora como
circunstancia agravante el que el delito se derive de una 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 podria aplicar la pena
del concurso entre el delito de trata de personas y la circunstancia que agrava la

explotacion sexual derivada de la trata de persona, pues se estaria valorando
doblemente el mismo injusto —la trata de personas—.
§ 5. TRATA DE PERSONA Y EXPLOTACION SEXUAL AGRAVADA POR EL CONTEXTO
DE BANDA U ORGANIZACION CRIMINAL

X 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 organizacion criminal. Se prevé esta agravante
en los delitos previstos en los articulos 153-B, 153-D, 153-F, 153-G, 153-H, 153-
7180, 181, 181-A y 183-A. Si bien los delitos de trata en nuestro
se reallzan en la mayoria de los casos, fuera del contexto de

; :
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organizacion criminal®', se observa una tendencia en el sentido que su comision *
pueda requerir por lo menos la participaciéon de una banda criminal®2. La trata
ocasional o no sistematica se da normalmente en el contexto de la captacién por
familiares o amigos de la victima para el servicio doméstico u otros servicios.

PODER JUDICIAL

30.° En estos casos, estamos en general en los mismos supuestos de concurso real
heterogéneo entre el delito de trata de persona y los delitos de explotacién sexual.
El matiz diferenciador con relacion al caso anterior es que la organizacion
criminal o banda, de la que el tratante y luego explotador es miembro, realiza
ambas conductas bajo la cobertura y en nombre de la banda u organizacion
criminal. Sin embargo, en los doce supuestos tipicos de explotacion, en los que
se prevé la circunstancia agravante de la condiciébn de integrante de una
organizacién criminal o banda, deben diferenciarse los siguientes supuestos: a) si
/ y el sujeto activo cometié el delito de trata individualmente, pero realiza la
y /> conducta de explotacién sexual —por ejemplo rufianismo, articulo 180—, como
/  \ntegrante de una organizacién criminal, se fija como marco punitivo, la pena
' mas grave; esto es quince, veinte y veinticinco afios seglin se trate de nifio,
adolescente o adulto, respectivamente, a la que se adiciona la pena para el delito
de rufianismo agravado, hasta treinta y cinco afios como maximo; b) si el agente
cometid el delito de trata y el de explotacion sexual —por ejemplo, pornografia
infantil, articulo 183-A—, como integrante de una banda u organizacion criminal,
f/ se fija la pena mas grave de veinte o veinticinco afios —correspondiente al delito
de trata de personas adolescentes o nifios respectivamente—, a la que se adiciona
%a pena del delito de pornografia infantil simple hasta diez afios —pena conminada
para este delito—; c) en estos casos 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 la organizacién criminal o banda
criminal, pues se estaria valorando doblemente el mismo injusto —comisién como
integrante de una organizacion o banda—.

§ 6. TRATA DE PERSONA Y EXPLOTACION SEXUAL CON AGRAVANTES SIMILARES A
LOS MEDIOS DE TRATA

31.° Es factible que el delito de explotacién sexual, cometido claro estd por el
mismo individuo del delito de trata pueda realizarlo aprovechando una situacién
de vulnerabilidad, como la discapacidad, enfermedad grave u otra situacién de
vulnerabilidad —como es el caso del delito de promocion o favorecimiento de la
explotacion sexual, articulo 183-D—. Si no concurriese otra circunstancia
agravante deberd calcularse la pena en funcion de la pena més grave, que en este
supuesto es la misma para el delito de trata simple de mayores de edad y el delito

31 Al respecto se sefiala que en el Perii prevalece el fenémeno de la trata de personas menor o de tipo familiar, aun
cuando n e subestimarse la expansion de la criminalidad organizada, tanto las jerarquizadas como las fluidas
¥ tlexibles -grupos nucleares y redes criminales- (Ministerio Pablico: ibid. g. 66).

32 Se dice que “En el Pert y en el ambito internacional se ha encontrado qug predominan —frente a las organizaciones-,
pequefios grupos de personas vagamente orgamzadas como por ejerfplo dgs proxenetas que trabajan juntosde
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de explotacion bésica: quince afios. A esta pena se adiciona hasta quince afios. En ., > ‘

el 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 afios. En
estos casos no se podria aplicar la pena del concurso entre el delito de trata de
personas —con abuso de la situacion de vulnerabilidad— y la circunstancia que
agrava la explotacion sexual derivada del abuso de la situacion de vulnerabilidad
de la victima explotada, pues se estaria valorando doblemente el mismo injusto
—presencia de la situacién de vulnerabilidad—. Debe procederse bajo €l mismo
parametro valorativo en los casos en los que se agrava la conducta de explotacion
por el abuso de una condicion de superioridad, control o poder sobre la victima y
en el que este ha sido el medio para la comision de la trata de persona mayor de
edad.

PODER JUDICIAL

) § 7. PROMOTORES, FAVORECEDORES, FINANCISTAS O FACILITADORES DE LA
TRATA YDE LA EXPLOTACION SEXUAL

32.° Es probable que se presenten casos en los que los promotores,
favorecedores, financistas o facilitadores de la trata de personas puedan tener
igual o similar condiciéon de los delitos de explotacion sexual, en cualquiera de
sus modalidades —por ejemplo, promocion o favorecimiento de la explotacién
sexual de nifios, articulo 181-A, o promocion de la pornografia infantil con la
. victima tratada, articulo 183-A—. El criterio de base debe ser el mismo, en el
. sentido que si bien estas conductas de favorecimiento, promocion, financiacién o
facilitacion son similares en ambos delitos, no corresponden al mismo suceso

factico, entendido desde una perspectiva normativa. Por tanto, la determinacion
de la relacién concursal no podria ser abordada como si los actos promotores,
facilitadores, favorecedores o de financiaciéon de la trata de personas fuesen

delitos de resultado cortado o como si fuesen de caracter medial. En el primer
caso, la conducta de promocion de la trata no tiene como consecuencia esperada
la conducta de promocién de la pornografia infantil de la victima tratada. En el
segundo caso, se descarta el concurso medial pues no estamos ante una sola
conducta —la promocion de la trata— que conduzca necesariamente a la
promocion de la explotacion sexual. Ergo, las conductas de trata en sus diversas
modalidades constituyen por lo general acciones —delitos— independientes de los
actos de explotacién sexual si se concretan en la realidad, por lo que la
determinacién de la pena debe resolverse conforme a las reglas del concurso real
de delitos.

II1. DECISION

33.° En atencién a lo expuesto, las salas penales Permanente, Transitoria y
Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en el Pleno

isdiccional Casatorio, y de conformidad con lo digpuesto en el articulo 116 de
la LOPIJ:
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ACORDARON

34.° ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los
fundamentos juridicos 22 al 28, 28, y 30 al 32 del presente Acuerdo Plenario.

35.° 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 excepcion que estipula el segundo pardgrafo del
articulo 22 de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdo Plenarios
dictados al amparo del articulo 116 del citado Estatuto Orgénico.

36.° DECLARAR que, sin embargo, los jueces que integran el Poder Judicial en
aras de la afirmacion del valor seguridad juridica y del principio de igualdad ante
la ley, solo pueden apartarse de las conclusiones de una Acuerdo Plenario se
incorporaran nuevas y distintas apreciaciones juridicas respecto de las rechazadas
o desestimadas, expresa o ticitamente, por la Corte Suprema de Justicia de la
Republica.

37.° PUBLICAR el presente Acuerdo Rlenario en el diario oficial El Peruano.

HAGASE saber.

S. S.

SAN MARTIN CASTRO
PRADO SALDARRIAGA
SALAS ARENAS
BARRIOS ALVARADO
FIGUEROA NAVARRO
BALLADARES APARICIO
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES

y

CASTANEDA ESPINOZA
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NUNEZ JULCA

CASTANEDA OTSU

SEQUEIROS VARGAS
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