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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima (Chiclayo), a los 27 dias del mes de octubre de 2009, el Pleno del
Tribunal Constitucional, integrado por los Magistrados Vergara Gotelli, Mesia Ramirez,
anda Arroyo, Beaumont Callirgos, Calle Hayen, Eto Cruz y Alvarez Miranda,
ronuncia la siguiente sentencia

"ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Gonzalo Trejo Verde.
contra la sentencia de la Segunda Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de
Huanuco, de fojas 294, su fecha 10 de noviembre de 2008 que declar6 infundada la
demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 10 de junio de 2008 dofia Janeth Luciano Pozo interpone demanda de
hébeas corpus a favor de dofia Bertila Enma Pozo Alva, y la dirige contra los vocales
/ integrantes de la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Huanuco,

sefores Picon Ventocilla, Vasquez Solis y Berain Sanchez y contra los vocales

O\j integrantes de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la

i Republica, sefiores Sivina Hurtado, Lecaros Cornejo, Valdez Roca, Molina Ordofiez y

Vinatea Medina, por considerar que se ha vulnerado el principio de retroactividad
benigna de la ley penal.

Refiere que la favoregida en el proceso penal que se llevo en su contra (Exp. N.°
1878-98), fue condenada a Y6 afos de pena privativa de la libertad, mediante sentencia
de fecha 30 de diciembre de 1999, por la comision del delito contra la Salud Publica -
\‘ Trafico Ilicito de Drogag- en la modalidad agravada contemplado en el inciso 5 del
articulo 297° del Codigg' Penal, referida a la utilizacion para la comision del delito de un
menor de edad o de /una persona inimputable, la cual fue confirmada por la Corte
Suprema, mediante gfecutoria de fecha 21 de juniode 2001. Indica en ese sentido que la
LLey N.° 28002 pyblicada con fecha 17 de jyfiio de 2003, modifico la modalidad
agravada por la gye fue condenada la favorecida, contemplada en el inciso 5 del articulo
297° del Codigd Penal, estableciendo en £l texto modificado ‘que la agravante se
configura cuando el “agente venda droggs a menores de edad, o los utiliza para la
venta o emplea a una persona inimputgble”, lo cual no ocurrio en su caso, pucs solo
utilizd a un menor de edad para el tfansporte de droga, pero no para la venta de la
misma, por lo que debia adecuarse ¢ todo caso ¢l tipo penal por el que fue condenada,
al tipo penal base establecido en/l articulo 296° del Codigo Penal. En este sentido,
onsidera que conforme a la refériga modificacion legal, ya no se encuentra incursa en
| tipo agravado de trafico ilicitg/de drogas (articulo 297 del Codigo Penal) sino en ¢l
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tipo base (articulo 296) y es sobre la base de dicha norma que debera individualizarsele
la pena. Sin embargo, sefiala que los emplazados mediante resolucion de fecha 18 de
ayoide 2007, y su confirmatoria emitida mediante Ejecutoria Suprema N° 2439-2007,
de fegha 28 de noviembre de 2007, denegaron la solicitud de nueva individualizacion de
pena/ por considerar que dicho pedido ya habia sido resuelto con anterioridad.

El Tercer Juzgado Penal de la Corte Superior de Justicia de Hudnuco, con fecha
9 de octubre de 2008, a fojas 262, declar6 infundada la demanda por considerar que la
favorecida fue anteriormente beneficiada con la reduccién de la pena impuesta, la cual
modificéd a 14 afios de pena privativa de libertad, por lo que en aplicacion del articulo
()OO, inciso 2 del Codigo de Procedimientos Penales, la favorecida se encuentra
impedida de volver a solicitar la sustitucién de pena.

La Sala revisora, confirmo la apelada por similares fundamentos.
FUNDAMENTOS
Delimitacion del petitorio

1. Del andlisis de autos se advierte que lo que en puridad pretende el recurrente es
\ que se declare la nulidad de la resolucion emitida por la Primera Sala Penal de la
Corte Superior de Justicia de Hudnuco de fecha 18 de mayo de 2007, y de la
Ejecutoria Suprema que la confirma, mediante resolucion N.° 2439-2007, de
fecha 28 de noviembre de 2007, que deniegan una nueva individualizacion de la
pena impuesta, sobre la base de la modificatoria legal operada mediante Ley N.°
28002.

e la ley penal

Principio de retroactividad beni

2. Conforme lo consagra el iculo 103° de la Constitucion Politica, nuestro
ordenamiento juridico regénoce como principio general, que la ley no tiene
efectos retroactivos, lo glie a su vez se encuentra matizado por el principio de
retroactividad benigna de la ley penal en caso de que la nueva disposicion penal
posterior a la comision del hecho delictivo sea mas favorable al reo.

3. Este principio, conforme lo ha indicado este Tribunal (Cfr. Exp. N.° 09810-
2006-PHC/TC), cuenta con desarrollo expreso/en nuestra legislacion penal,
estableciéndose en el articulo 6° del Codigo Pepal que:

“(...) Si durante la ejecucion de la sangion se dictare una ley mds favorable al
condenado, el Juez sustituira la sapicion impuesta por la que corresponda,
conforme a la nueva ley”.

4. En este sentido la pretension redlizada por el recurrente respecto de la
adecuacion de tipo penal a favore los beneficiarios debera entenderse como
sustituciéon de pena, conforme tablece la normativa penal vigente antes
mencionada.
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Si bien es cierto —conforme a lo sefialado en los parrafos precedentes- que quien
a sido condenado en virtud de una ley que ha sido reformada con una pena mas
benigna tiene el legitimo derecho de solicitar la sustitucion de la pena sobre la
base del mandato expresado en el articulo 103° de la Constitucion, ello no
implica que su concesion sea una atribucién conferida a la justicia
constitucional. Y es que como ya lo ha sefalado este Tribunal en reiterada
jurisprudencia, la determinacion de la responsabilidad penal es competencia
exclusiva de la justicia ordinaria, aspecto que también involucra la graduacion
de la pena impuesta en sede penal. En este sentido no cabe sino recalcar que la
asignacion de la pena obedece a una declaracion previa de culpabilidad realizada
por el juez ordinario, quien en virtud de la actuacion probatoria realizada al
interior del proceso penal llega a la conviccidn sobre la comision de los hechos
investigados, la autoria y el grado de participacion de los inculpados. El
quantum de la pena obedece, pues, a un analisis del juez ordinario quien sobre la
base de los criterios mencionados fijara una pena proporcional a la conducta
sancionada.

En este orden de ideas no puede acudirse a la justicia constitucional a fin de
solicitar la sustitucion de pena, ya que dicha pretension buscaria que este
Tribunal se constituya en una instancia suprajudicial, lo que sin duda excederia
el objeto de los procesos constitucionales de la libertad y el contenido
constitucionalmente protegido de los derechos protegidos en el habeas corpus,
siendo en dichos supuestos de aplicacion el articulo 5.1 del Cddigo Procesal
Constitucional.

7. Otra seria la situacio
organo jurisdicci

15§ advirtiera una negativa injustificada por parte del
de abSolver la solicitud de sustitucion de pena pretendida
por los sentericiados, cuyo caso la pretension debera ser estimada,
ordena’md0§/aei11 organo Aurisdiccional que proceda nuevamente a individualizar
la pena del sentencigflo, conforme al nuevo marco legal. Por el contrario, en
caso de que el 6rggno jurisdiccional si hubiera atendido al pedido de sustitucion
de pena, correspondera declarar infundada la pretension.

8. Este criterio sobre la procedencia de la sustitucion de pena ha sido sostenido por
este Tribundl a través de una pluralidad de pronunciamientos (Cfr. Exps. N.”
1043-2007-PHC/TC; N.° 5565-2007-PHC/TC; N.° 9810-2006-PHC/TC, entre
otros).

Analisis del caso de autos

9. Si bien la presente demanda fue g€sestimada en primera instancia (a fojas 262)
por considerar que el pedido de¢/sustitucion de pena ya habia sido estimado, lo
cierto es que dicha resolucion dispuso una rebaja de la pena en atencidn al nuevo
quantum previsto para el tipd/agravado por el que fue condenada la favorecida.




En cambjo, en el presente caso la pretendida sustitucion de pena —denegada por
los organos jurisdiccionales demandados- versa sobre el acto que configura la
agrava {e, por cuanto la demandante considera que la modificatoria del articulo
297 le Codigo Penal, operada mediante Ley N.° 28002, ya no incluye el acto
a cabo por la favorecida, por lo que se le debera imponer una nueva pena
confgrme al tipo base contenido en el articulo 296 del Codigo Penal.

10. Esfe Tribunal advierte que el presente caso de sustitucion de pena constituye un
sypuesto especial, puesto que exige previamente a la nueva individualizacion de
pena, que el drgano jurisdiccional determine si la modificatoria legal
efectivamente ha modificado los términos de la prohibicion penal, de modo tal
que la conducta en la que incurrio la favorecida ya no se encontraria prevista en
el tipo agravado sino en el tipo base. En efecto, al momento de la comision del
delito, el inciso 5 del artiuclo 297 del Codigo Penal preveia lo siguiente:

5. El agente se vale o utiliza para la comision del delito menores de edad o a
cualquier otra persona inimputable.

. De acuerdo a la modificatoria legal del articulo 297 operada mediante Ley N°
28002:

5. El agente vende drogas a menores de edad, o los utiliza para la venta o emplea
a una persona inimputable.

. En este sentido el pedido de sustitucion de pena exigira, en el presente caso por
parte del organo jurisdiccional, que se evalie si la modificatoria legal
efectivamente supone una modificacion del contenido de la prohibicion.

13. Conforme se aprecia de las ias que obran en el cuadernillo del Tribunal
Constitucional, la Pri Penal de la Corte Superior de Justicia de
Hudnuco, mediante resolucion de fecha 21 de enero de 2004 se pronuncid
respecto de la pretension d¢/sustitucion de pena realizada por la favorecida, la
cual fue denegada.

14. En efecto en dicha regOlucion la Sala consider6 lo siguiente: “Que con respecto
a la adecuacion del/tipo penal la ley veintiocho mil dos que modifica el articulo
doscientos novengtr y siete inciso cinco expresa “‘que una agravante es “...el
agente vende dyogas a menores de edad, o los utiliza para la venta o emplea
una persona inimputable, esto es, quesel sujeto activo comete el delito por
mediacion de personas que carecen de/capacidad de entendimiento, autocontrol
v voluntad, encontrdandose dentro de £stas caracteristicas un menor de edad que
para la ley se considera inimputalyle, y ante tal situacion lo torna vulnerable.
Que estas caracteristicas antes mgncionadas de las cuales el sujeto activo tiene
pleno conocimiento, que en el caso de autos se cumple los presupuestos por las
cuales las peticionantes han siflo condenadas pues éstas utilizaron a una menor
de edad para realizar su cofducta ilicita, la misma que se encuentra vigente y
actual, por lo tanto su accignar sigue siendo delito (...) "
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15. En este sentido este Tribunal advierte que la solicitud de sustitucion de pena fue
evaluado por el 6rgano jurisdiccional competente, en cuyo caso se considerd que
la modificatoria legal no modificaba los términos del tipo agravado, por lo que
resolvio desestimar el pedido de sustitucion de pena, por lo que la demanda debe
ser desestimada.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Peru

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda de habeas corpus

Publiquese y notifiquese.

SS.

VERGARA GOTELLI
MESIA RAMIREZ
LANDA ARROYO
BEAUMONT CAL
CALLE HAYEN
ETO CRUZ

ALVAREZ M
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