EXP. N.° 00012-2008-PI/'TC

LIMA

CINCO MIL TRESCIENTOS
NOVEINTAITRES CIUDADANOS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 14 dias del mes de julio de 2010, el Tribunal Constitucional, en
sesion de Pleno Jurisdiccional, con [a asistencia de los magistrados Mesia Ramirez,
Presidente; Beaumont Callirgos, Vergara Gotelli; Calle Hayen; Eto Cruz y Alvarez
Miranda, expide la siguiente sentencia con el fundamento de voto del magistrado Eto Cruz
y el voto singular de los magistrados Landa Arroyo y Beaumont Callirgos, que se agregan

I. ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por don Juan Miguel Jugo Viera y mas de
cinco mil ciudadanos contra algunos extremos de las siguientes disposiciones: articulos 1°
y 2° del Decreto Legislativo N.° 982, articulos 1°, 2° y 3° del Decreto Legislativo N.° 983,
Decreto Legislativo N.° 988 y articulo 1° del Decreto Legislativo N.° 989.

II. DATOS GENERALES

Tipo de proceso : Proceso de inconstitucionalidad.

Demandante : Juan Miguel Jugo Viera y mas de cinco mil
ciudadanos.

Disposiciones sometidas a control Decretos Legistativos N° 982, 983, 988 y 989.

Disposiciones constitucionales : Articulos 2 incisos 1, 4 y 24, 28, 104, 139,
inciso 3, 159 y 200.

Petitorio : Se declare la inconstitucionalidad de

determinados extremos de las siguientes
disposiciones: articulos 1° y 2° del Decreto
Legislativo N.° 982, articulos 1°, 2° y 3° del
Decreto  Legislative N.° 983, Decreto
Legislativo N.° 988 v articulo 1° del Decreto
Legislativo N.° 989,
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HI. DISPOSICIONES LEGALES CUESTIONADAS
Decreto Legislativo N.° 982

Articulo 1
Se cuestiona el extremo que modifica el articulo 20° del Codigo Penal, introduciendo el
inciso 11 en el referido articulo:

“Articulo 1.- Modificase los articulos 2, 20, 29, 46-A4, 37, 102 y 105 del Libro Primero (Parte General)
deNCédigo Penal, aprobade mediante Decreto Legislativo N° 633, en los términos siguientes:

{..)
Arteulo 20.- Inimputabilidad

Esii exento de responsabilidad penal:
(.4
. El personal de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, que en el cumplimiento de su deber y
n uso de sus armas en forma reglamentaria, cause lesiones o muerte

yd

cuestiona también el extremo en el que se modifica el articulo 57 del Codigo Penal,
ntroduciendo una nueva causal por la que no procede la suspension de la ejecucion de la
pena: .

/I “Articulo .- Modificase los articulos 2, 20, 29, 46-4, 57, 102 y 105 del Libro Primero (Parte General)
/ del Cédigo Penal, aprobado mediante Decreto Legistativa N° 6335, en los términos siguientes:
£ f..}
“drticufo 37.- Requisitos
El Juez podrd suspender Ia ejecucion de la pena siempre que se revinan [0s requisitos siguientes:
(.}
La suspension de la pena no procederd si el agente es reincidente o habitual ™

4

Articulo 2
Se cuesti
referido
decisiop:

a el extremo que modifica el articulo 200 del Codige Penal, concretamente lo
la participacién en huelgas por parte de funcionarios publicos con poder de

Articulo 2.- Modificase los articulos 148-A, 152, 200, 296, 296-A, 297, 298, 299, 316, 317, 367, 404,
05 e incorpdruse los articulos 195, 409-4, 409-B y 417-A del Libro Segundo (Parte Especial} del
Codigo Penal, promulgado mediante Decreto Legislativo N° 633, en los siguientes términos:
{.)
Articulo 200.- Extorsion
‘_( A

1. El funcionaric pitblico con poder de decision o el que desempefia cargo de confianza o de direccion
/\-.‘ que, contraviniendo o establecido en o articulo 42 de la Constitucién Politica del Peru, participe en
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una huelga con el objeto de obiener para si o para lerceros cualquier heneficiu v ventaja econdmica
indebida u otra ventaja de cualquier otra indole, serd sancionado con inhabilitacion conforme a los
incisos 1} y 2) del articulo 38 del Codigo Penal.

Decreto Legislativo N.” 983
Articulo 1

\/\/ Se cuestiona el extremo que modifica el articulo 244 inciso 2 del Codigo de
Procedimientos Penales:

.- Modificase el articulo 16 y la derominacion del Thudo 1 del Libro I y los articulos 94, 97,
102, 1881238, 244, 248, 251, 260, 261, 263 y 267 del Cédigo de Procedimientos Penales, aprobado por
Ley N° 9§24, en los términos siguientes.

()

Articulo 244 - Examen del acusado

2. B acusado es examinado por el Fiscal, por los abogados de fa puarte civil, del tercero civil, por su
affogade v por el Director de Debates, en ese orden. Los demds miembros de lu Sala, sélo podrdn
yaminar al acusado si existiera la necesidad de una aclaracién. En todos estos casos, el interrogatorio
serad directo.

().

/Sc cuestiona, ademas, el extremo del articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 983 que

modifica el articulo 261 del Codigo de Procedimientos Penales, permitiendo valorar en los
procesos penales, la sentencia firme en la que se tenga por acreditada la existencia o
naturaleza de una organizacién delictiva o asociacion ilicita para delinquir:

i
b Articulo 1.- Modificase el articulo 16 y la denominacion def Titulo 1 defl Libro 11 y los articulos 94, 97,
102, 188, 238, 244, 248, 251, 260, 261, 263 y 267 del Codigo de Procedimientos Penales, aprobado por
Ley N° 9024, en los términos siguientes:

rticulo 261.-
En los gelitos perpetrados por miembros de wna orgamnizacion crimingl o asociacion ilicita para

. la Sala a pedide de las partes o de oficio podra realizar las wctuociones probatorias

chn respecto de la existencia o forma de actuacion de esta organizacion o asociacion en cualquier otro
roceso penal, la misma que deberd ser valorada conforme al articulo 283.”

.'If.l.l; /
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Se cuestiona el extremo que modifica el articulo 137 del Codigo Procesal Penal,
introduciendo una nueva causal para la procedencia de la prolongacién del plazo de
detencion:

“Articulo 2.- Modificase el articulo 137 del Cédigo Procesal Penal, aprobado por el Decreto
Legislativo N° 638, en los términos siguientes:
Articule {37.-

Cuakdo el delito se ha cometido a través de una organizacion criminal y el imputado pudiera sustraerse
a la gecion de justicia o perturbar ia actividad probatoria, la detencion podrd prolongarse hasta por un

Se cuestiona el extremo que modifica el articulo 259° del Nuevo Cadigo Procesal Penal,
’ / modificando el concepto de flagrancia:

/
£

;

Articulo 3.- Modificase los articulos 24, 259, 318, 319, 382 vy adicidnese el inciso "'c” al numeral 1) y el
numeral 10) al articulo 323 del Nuevo Codigo Procesal Penal, aprobads por el Decreto Legislativo N°
: 957, en los términos siguientes:
' “Articulo 259 -
i, La Policta detendrd, sin mandato judicial, a quien sorprenda en flagrante delito. Existe flagrancia
cuando el sujeto agente es descubierto en la realizacion del hecho punible, o acaba de cometerlo, o
cuando:

a) Ha huido y ha sido identificado inmediatamente después de la perpetracicn del hecho punible, sea
por el agraviadoe, v por olra persona que haya presenciado el hecho, o por medio audiovisual o
andlogo que haya registrado imdgenes de éste y, es encontrado dentro de las 24 horas de producido el
hecho punible.

b} Es encontrado dentro de las 24 horas, después de la perpetracién del delito con efectos o
instrumentos procedentes de aquél o que hubieren sido empleados para comelerlo o con sefiales en si
mismo o en su vestido que indiquen su probable autoria o participacion en el hecho delictuoso

Decretq/LegisIativo N.” 988

\.C Se cugstiona el articulo Unico del referido Decreto Legislativo en la parte que medifica €l
: artic 2 de la Ley N 27379, introduciendo la posibilidad de llevar a cabo la
A) incomynjcacién del detenido:

“Artidulo Unico.- Modificase el incise 3 e incorporase los incisos 4}y 5) al articulo I; incorpérase los
incisos 2-a) y 3) y modificase los incisos 4), 7} y &) del articulo 2; y, modificase los articulos 3y 4 de la
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Ley N® 27379, que regula el Pracedimiento para adoptur medidas excepcionales de limitacion de

derechos en Investigaciones fiscales preliminares, en los términos siguientes:

{.)

Articulo 2.- Medidas limitativas de derechos

El Fiscal Provincial, en cusos de estricta necesidad y wrgencia, podrd solicitar al Juez Penal las

siguientes medidas limitativas de derechos:

{.)

"2 a Incomunicacion. Esta medida se acordard siempre que resulte indispensable para el esclarecimiento
s hechos investigados. Puede acumularse a la medida de detencion preliminar, con una duracion no

maydy de diez (10} dias, siempre que no exceda el plazo de duracion de esta nltima. Esta medida no

impide lu conferencia en privado del detenido con su abogado defensor, la que no requiere autorizacion

previa ni podra ser prohibida.”

Dec,{eto Legislativo 989
/
Articulo 1
Se cuestiona en el extremo que modifica el articulo ! de la Ley N.° 27934, incrementando
_.I'as facultades de la Policia Nacional del Peru en la investigacidn preliminar:

Articulo 1.- Modificase los articulos 1, 2 y 4 e incarporase los articulos 2-4, 2-B, 2-C. 2-D, 2-E, 2-F, 2-G
y 2-H de la Ley N° 27934, Ley gque regula la intervencion de la Polivia Nacional y el Ministerio Publico
en la investigacion prefiminar del delito, en los términos siguientes:
f.)
Articulo 1.- Actuacion de la Policia en la investigacion preliminar
f La Policia Nacional, en su funcién de investigaciaon, al tomar conocimiento de hechos de naturaleza
delictiva deberd de inmediato levar a cabo las diligencias imprescindibles para impediv que
desaparezcan sus evidencias y, en caso de flagrante delito, proceder a la captura de los presuntos autores
v participes, dando cuenta sin mayor dilacion que el 1érmino de la distancia, en su caso, al Fiscal
Provincial, pura gue asuma lu conduccion de la investigacion.
i~
Cuando el Fiscal se encuentre impedido de asumir de manera inmediata la conrduccion de Ia
investigacion debido a circunstancias de cardcter geogrdfico o de cualquicer otra naruraleza, la Policia
procederd con arrveglo a lo dispuesto en el pdrrafo precedente, dejando constancia de dicha situacion y
debera realizar segin resulten procedentes las siguientes acciones.
f...)
13, Recibir/la manifestacién de los presuntos autores y participes de la comisién de los hechos
mvestigadd.;‘.
14, Solicitar v recibir de inmediato y sin costo alguno de las enridades de la Administracion Publica
correspobidientes, la informacion yfo documentacion que estime necesaria vinculada a los hechos materia
de inveftigacion, para lo cual suscribird los Convenios que resulten necesarios, con lus entidades que asi
lo reggieran.
15, Realizar las demds diligencias y procedimientos de investigacidn necesarios para el mejor
esclgrecimiento de los hechos investigados.

o

I
(.S Fiscal durante la Investigacion puede disponer lo conveniente en relacion al ejercicio de las
ripuciones reconocidas a la Policia,

7\
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Las partes y sus abogados podrdan intervenir en todas las diligencias practicadas y tomar conocimiento de
éstas, pudiendo en cualquier momento obtener copia simple de las actuaciones, guardando reserva de las
mismas, bajo responsabilidad disciplinaria. En caso de inobservancia del deber de reserva, el Fiscal
deberd comunicar al Colegio de Abogados corvespondiente para que procedu con arreglo a sus
atribuciones.

El Fiscal dispondrd, de ser el caso, el secrefo de las actuaciones en la Investigacion por un plazo
7 Prudencial que necesariamente cesard antes de lu culminacion de las mismas, poniendo en conocimienfo
de'ltal decision a las paries.”

Se tuestiona también el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 989 en el extremo que
mgdifica el articulo 4 de la Ley N.° 27934, modificando la definicidn de flagrancia:

Articulo I.- Modificase los articulos 1, 2 v 4 e incorpdrase los articulos 2-4, 2-8, 2-C, 2-D, 2-E, 2-F, 2-G
/ y 2-H de la Ley N° 27934, Ley que regula la intervencion de la Policia Nacional y el Ministerio Publico
en la investigacion preliminar del delito, en los términos siguientes:
/o)
f “Articufo 4.- Detencion en flagrancia
A los efectos de la presente Ley, se considera que existe flagrancia cuando el sujeto agente es descubierto
en la realizacion del hecho punible o acaba de cometerlo o cuando:
a) Ha huido v ha sido identificado inmediatamente después de la perpetracion del hecho punible, sea por
el agraviado, o por otra persona que haya presenciado ef hecho, o por medio audiovisual o andlogo que
haya registrado imdgenes de éste y, es encontrady dentro de fus veinticuatro (24) horas de producide el
hecho punible.
b} Es encontrado dentro de las veinticuatro (24) horas, despuds de la perpetracion del heche punible con
efectas o instrumentos procedentes de aquel, o que hubieran sido empleados para cometerlo, o con
sefiales en si mismo 0 en su vestido que indiguen su probable awtoria o participacion en ese hecho
delictuose.”

IV. ANTECEDENTES
4.1. Argumentos del demandante

Don Juan Miguel Jugo Viera y mas de cinco mil ciudadanos interponen demanda
de inconstitucionalidad contra diversas disposiciones de los Decrctos Legislativos N.*
982, 983, 988 y 989.

\, Cdestionan las disposiciones impugnadas alegando, en primer lugar, que exceden
la matefia delegada en virtud de la Ley N.° 29009, puesto que habiéndose autorizado
Gnicaménte a regular en materia de delitos de trafico ilicito de drogas, lavado de activos,

/ terrormo, secucstro, extorsién, trata de personas, crimen organizado y pandillaje, ¢l
~ Podes Ejecutivo no se encontraba autorizado a regular sobre materias referidas de forma

A ca a todos los delitos y tipos penales. Cuestionan el articulo 1 del Decreto

slativo N.° 982 en cuanto modifica el articulo 20,11 del Codigo Penal, que regula la
ex¢ncion de responsabilidad penal para quien actie en cumplimiento de un deber.
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Cuestionan también el mismo articulo 1 del Decreto Legislativo 982, en cuanto modifica
el articulo 57 del Cédigo Penal referido a la suspension de la pena. Finalmente cuestionan
el articulo 1 del Decreto legislativo N.° 983 en ¢l extremo que modifica el articulo 244 del
Cédigo de Procedimientos Penales, estableciendo nuevas reglas para el interrogatorio del

“acusatlo. En el mismo sentido, alegando exceso en la materia delegada, cuestionan el

anicuio 3 del Decreto legislativo N° 983 en el extremo que modifica el articulo 259 del
Nueve Cddigo Procesal Penal, modificando el concepto de flagrancia.

Asimismo, aducen que el articulo 2 del Decreto Legislativo N.° 982 es
inconstitucional en el extremo que modifica ¢l articulo 200 del Codigo Penal, que tipifica
el delito de extorsion. Refieren que no se autoriza a reprimir derechos laborales como la
huelga, y que no existe ningiin elemento juridico para considerar que la participacion en
huelga de funcionarios publicos con poder de decision y los que desempefian cargos de
confianza y de direccion constituya criminalidad organizada.

De otro lado, las disposiciones legales son también impugnadas por ¢l fondo. Asi,
sefialan que el articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 982 es inconstitucional en el extremo
que modifica el articulo 20 inciso 11 del Codigo Penal, por cuanto consideran que la
introduccion de un supuesto de inimputabilidad para los integrantes de las Fuerzas
Armadas y policiales que “en el cumplimiento de su deber y en uso de sus armas en forma
reglamentaria, cause lesiones o muerte” implica una seria violacion de los derechos a la
vida e integridad personal. Asimismo, consideran que se vulnera su derecho al recurso
efectivo contra actos que violen derechos fundamentales, por cuanto dicha norma podria
generar impunidad en los miembros de la Policia Nacional y Fuerzas Armadas que
incurran en actos delictivos, lo que resulta totalmente contrario a la obligacién del Estado
peruano de respetar y proteger la vida e integridad {isica de los ciudadanos y permitiria
que los policias o militares lesionen o maten ciudadanos sin siquiera ser procesados.

Cuestionan también la modificatoria del articulo 200 del Codigo Penal (delito de
extorsion) pues consideran que se vulnera el derecho a la huelga. reconocido en el articulo
28 de la Constitucién Politica, asi como la libertad de pensamiento y de expresion,
reconocidas en el inciso 4 del articulo 2 de la Constitucion. Alegan asimismo que se
vulnera £l principio de lesividad. A tal efecto, refieren que mientras el delito de extorsion

ada si es comparada, por ¢j emplo, con el delito de homlcldlo, cuya pena es hasta de 15
s, por lo que consideran que sc trata de sanciones desproporcionadas.
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Alegan también que el mismo articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 982 resulta
también inconstitucional en cuanto modifica el articulo 57 del Cédigo Penal, estableciendo
que la suspension de la pena no procederia si el agente es reincidente o habitual. Al
respecto consideran que vulnera la garantia de la cosa juzgada, por cuanto el acusado
inara siendo juzgado dos veces por una misma infraccion.

Cuestionan también el articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 983 en el extremo que
moflifica el articulo 244 del Codigo de Procedimientos Penales, que regula el
prgcedimiento a seguir en el examen del acusado en el juicio oral. Consideran que se viola
el/derecho de defensa por cuanto de acuerdo a la disposicion legal cuestionada, el ultimo
ef interrogar es el magistrado, por lo que es posible que éste le impida a la defensa poder

clarar algunos puntos fundamentales. Sefialan que hasta antes de la entrada en vigencia

r_fde dicha norma el Gltimo en interrogar era el abogadoe del acusado.

De otro lado alegan la inconstitucionalidad del articulo 3 del Decreto Legislativo
N.° 983 (que modifica el articulo 259 del Nuevo Codigo Procesal Penal) y del articulo 1
del Decreto Legislativo N.° 989 (que modifica el articulo 4 de la Ley N.° 27934, Ley que
regula la intervencién de la Policia Nacional y del Ministerio Publico en la investigacidén
preliminar). Consideran que ambas disposiciones, que extienden la flagrancia hasta 24
horas después de ocurrido el hecho, desvirtiian la naturaleza inmediata de esta institucion
y vulneran gravemente el derecho a la libertad y seguridad personales. A tal efecto,
refieren que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, asi como la doctrina, han
reconocido que para que se configure flagrancia se requiere de inmediatez temporal y
personal.

También cuestionan el articulo 2 del Decreto Legislativo N.° 983, que incorpora al
tercer parrafo del articulo 137 del Codigo Procesal Penal de 1991 un nuevo supuesto para
prolongar la prision preventiva. Consideran que dicha modificatoria posibilita la
prolongacion de la detencion judicial por mas de 36 meses. Sefialan ademas que la
posibilidad de ampliar el plazo de la detencién no se condice con uno de los fines de la
autorizacién ngrmativa, que era el redefinir los procesos con diligencias pertinentes y
plazos perentorios que permitan decisiones judiciales oportunas, por cuanto con esta
id mds bien se permitira una prolongacion excesiva del proceso penal, lo que
ratorio del derecho al plazo razonable de la detencion.

imismo cuestionan ¢l articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 983 que modifica €l
articulo/261 del Codigo de Procedimientos Penales, permitiendo valorar en los procesos
penalegiaquellas sentencias firmes en las que se tenga por acreditada la existencia de una
cion delictiva o asociacién ilicita para delinquir. Consideran que ello vulnera el

de cosa juzgada. toda vez que el sujeto seria viclima de una doble persecucion
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Cuestionan también el articulo Gnico del Decreto Legislativo N.° 988 que modifica

el articulo 2 de la Ley N.° 27379, Ley que reguia el procedimiento para adoptar medidas

xcepeionales de limitacion de derechos en investigaciones preliminares, el cual introduce

a posibilidad de decretar la incomunicacién del investigado. Aducen que resulta

nconstitucional en tanto no se precisa en qué casos se considera como indispensable la

adopcidn de esta medida, mi se especifica la necesidad de motivar adecuadamente la
resolucion que se adopte.

También impugnan ¢l articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 989 que modifica los
articulos 1 y 2 de la Ley N.° 27934, Ley que regula la intervencion de la Policia Nacional
y €l Ministerio Pablico en la investigacion preliminar, que establece nucvas atribuciones
de la Policia en la investigacion preliminar. Consideran que dicha modificatoria disminuye
/ las atribuciones otorgadas al Ministerio Pablico con relacion a la investigacion del delito y
/ establece mayores atribuciones a la Policia en esta etapa, lo que vulnera las atribuciones

del Ministerio Publico reconocidas en los incisos 2 y 4 del articulo 159 de la Constitucién.

' Alegan que las facultades que la cuestionada modificacion legislativa otorga a la Policia.

/ (consistentes en la posibilidad de recibir manifestaciones de los presuntos agresores,

/ solicitar informacion a entidades publicas y realizar las demas diligencias necesarias para

el esclarecimiento de los hechos) implican un desconocimiento del rol del Ministerio
' Publico como director de la investigacion.

4.2. Contestacion de la demanda

La Procuradora del Ministerio de Justicia contesta la demanda sefialando que los
Decretos Legislativos cuestionados si respetan los términos de ta delegacion de facultades
legislativas prevista en la Ley N° 29009, toda vez que el literal ““a” del articulo 2 de la
referida ley autoritativa sefiala que se encuentra dentro del marco de la delegacion
legislativa, “establecer una estrategia integral dirigida a combatir con mayor eficacia el
crimen organizadoe en general, y en especial los delitos de trdfico ilicito de drogas, lavado
de activos, tekrorismo, secuestro, extorsion y trata de personas, usi como pandillaje
pernicioso”./Afirma pues que la estrategia integral a la que alude la norma en mencién
supone efegtuar las modificaciones necesarias en la parte general del Cédigo Penal que
permitan plir con tal objetivo. Agrega que et fendmeno de la criminalidad organizada
puede endrentarse de mejor manera si s¢ cuenta con una regulacion legal sistematizada y
coherenfe, que atienda a una visién global del derecho penal y penitenciario y normas
conexgs, asi como a un fortalecimiento del Estado.

Asi, respecto de las cuestionadas modificaciones del Codigo de Procedimientos
es y Cadigo Procesal Penal por cxceder la materia delegada. sefiala que resultaba
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\SL/\/'i necesario introducir algunas modificaciones que sirvan para mejorar el particular disefio

del proceso judicial. el cual es aplicado a los procesos por los delitos que son materia de

i etegacion de facultades. Agrega que la norma no es inconstitucional por cuanto estd
,/tcjl—i—rikgiia a lograr a una administracion de justicia mds rdpida, que en forma oportuna
permita la solucién de dichos procesos, dotando al Poder Judicial de elementos necesarios
para’administrar justicia.

Asimismo sefiala que la modificatoria del articulo 20 inciso 11 del Cédigo Penal
no implica una vulneracién del derecho a la vida ni a la integridad personal, como se
sefiala en la demanda, toda vez que lo que se pretende es garantizar el accionar de las

. fuerzas del orden en su lucha contra la delincuencia, v en especial contra la criminalidad

" organizada. Sefiala ademds que se encuentra vigente la Ley N.° 29166 que regula el
empleo de la fuerza por parte de las fuerzas armadas, asi como el articulo 103° de la Ley
Organica de la Policia Nacional del Pert que regula el empleo del arma de fuego por parte
’ ! de los efectivos policiales, por lo que considera que la actuacién de las Fuerzas Armadas y

4

’ la Policia Nacional estan limitadas.

Sobre el cuestionamiento a la modificatoria del articulo 57 del Cédigo Penal por
' considerarse que se vulnera la cosa juzgada, alega que el Tribunal Constitucional ya ha
determinado que la prevision de la institucién de la reincidencia es constitucionalmente
valida, y que no implica una doble sancién.

Sefiala también que la modificatoria del articulo 20 del Codigo Pen~] no vulnera el
derecho a la huelga, las libertades de pensamiento y de expresién ni el derecho de reunidn,
por cuanto por la especial caracteristica del cargo que tiene un funcionario con poder de
decision, confianza y de direccidn. ésta le crea una ventaja frente al empleador piblico,
pues dicho funcionario tiene acceso a informacién secreta de la institucion. o su
intervencion es imprescindible para el normal funcionamiento de la entidad estatal, por lo
que puede amenazar al empleador con divulgar dicha informacion a otros en su perjuicio,
a cambio de L?‘ia ventaja econdmica indebida.

Respecto de la cuestionada modificatoria del articulo 244 del Coédigo de
Procedimigntos Penales por vulneracion del derecho de defensa, aduce que a quien debe
contradecir el acusado es al Fiscal y a la parte civil, y no al juez, quien no es parte, por lo
que no puede vulnerar el derecho de defensa que quien interrogue en dltitno lugar sea el
titular del 6rgano jurisdiccional.

A]( - Respecto de los cuestionamientos a la modificatoria del articulo 137 del Codigo
Progésal Penal de 1991 que establece un nuevo supuesto para disponer la prolongacion de
laftetencion, refiere que el Tribunal Constitucional ha sefialado en el Expediente N.° 1175-
2§/06-PHC/TC que la prolongacién del plazo de la detencion no vulnera el derecho al
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U’\) plazo razonable de la detencion cuando se imputa la comision de hechos a través de una
- organizacion criminal internacional con ramificaciones internacionales, estructura en
compartimientos estancos, divisién de funciones y con poder para encubrir €l accionar,
que tornan en este caso dificultosa la actividad del Estado para el debido esclarecimiento
dejlos hechos.

Respecto de los cuestionamientos a la ampliacién de los alcances de la definicion
gie delito flagrante, considera que se necesitan los mecanismos legales que garanticen el
accionar efectivo y oportuno de las fuerzas del orden, las mismas que de acuerdo a lo

/ informado presentan multiples problemas operativos para proceder a la detencion en
; flagrancia.

En cuanto a las alegaciones en el sentido de que seria inconstitucional la
, modificatoria del articulo 2 de la Ley N° 27379, Ley que regula el procedimiento para
V adoptar medidas excepcionales de limitacién de derechos en investigaciones fiscales
' preliminares, incorporando la posibilidad de decretar la incomunicacion del detenido,
sostiene que la cuestionada modificatoria sefiala expresamente que la referida medida se
aplicard sélo en los casos en que sea indispensable para el esclarecimiento de los hechos
investigados y que la medida no incomunica totalmente al inculpado por cuanto no existe
impedimento alguno para que se entreviste con su abogado defensor ni se le impedira
acceder a libros diarios, revistas y escuchar las noticias.

Finalmente, con respecto a los cuestionamientos a la medificatoria del articulo 1 de
la Ley N.° 27934, Ley que regula la Intervencion de la Policia y el Ministerio Publico en la
Investigacion Preliminar del Delito, que dota a la Policfa Nacional de Peru de facultades
adicionales en el marco de la investigacién preliminar, afirma que las referidas facultades
adicionales guardan conformidad con lo previsto en el articulo 166° de la Constitucion
respecto de la Policia Nacional de Pert.

V. FUNDAMENTOS

5.1 Sustragcion parcial de la materia respecto del articulo 3 del Decreto Legislativo
N.” 983 fque modificaba al articulo 259 del Nuevo Coédige Procesal Penal); del
del Decreto Legislativo N.” 989 (que meodificaba el articulo 4 de la Ley N.*
27934)/ del articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 982 (que modificaba el articulo 57°
del Cd¢digo Penal)

~ En relacién al articulo 3 del Decreto Legislativo N.° 983 que modifica el articulo
/259 del Nuevo Cédigo Procesal Penal, que regulaba la flagrancia, se ha producido
la sustraccion de la materia porque la Ley N.° 29372 ha definido la flagrancia en
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términos. ahora si, acordes con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

(sentencias N.° 1958-2008-PHC; N.° 5423-2008-PHC y N.? 1871-2009-PHC). y no

como se proponia en la legislaciéon modificada, extendiendo dicha situacion a las
4 horas posteriores a la comision del delito.

2. En ese sentido la Ley 29372 ha modificado el articulo 259 del Cdédigo Procesal
enal (Decreto Legislativo N.* 957), con lo que el inciso 2 de dicho dispositivo
vigente a la fecha queda de la siguiente manera:

/ “Existe flagrancia cuando la realizacion de un hecho punible es actual y en esa circunstancia
" el autor es descubierto o cuando es perseguido y capturado inmediatamente después de haber
] realizado el acte punible o cuando es sorprendido con vbjetos o huellas de que revelan que

acaba de ejecutario”.

3. En cuanto al articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 989, que modificaba el articulo
4 de la Ley N.° 27934 (definiendo el concepto de flagrancia), igualmente se ha
producido la sustraccion de la materia, por las razones precedentemente expuestas,
sobre todo si se tiene que el articulo 2 de la Ley N.° 29372 establece que el articulo
259 del Nuevo Coédigo Procesal Penal (definicién de flagrancia) entrara en
vigencia desde el I de julio de 2009.

4, También ha operado la sustraccion de la materia respecto del articulo 1 del Decreto
Legislativo N.° 982, el cual a su vez modificaba el articulo 57 del Codigo Penal, al
introducir una nueva causal de suspension de ejecucién de la pena (reincidencia y
habitualidad). toda vez que dicho dispositivo posteriormente fue modificado por el
articulo 1 de la Ley N.° 29407, publicado en ¢l diario oficial £/ Peruano el 18 de
setiembre de 2009. No obstante ello con ocasion de la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados del Cono Norte de
Lima contra ta Ley N.° 28726, Ley que incorpora y modifica normas contenidas
en los articulos 46, 48. 55, 440 v 444 del Codigo Penal, y el articulo 135 del
Codigo Procesal Penal, en el Exp. N.° 0014-2006-PI/'TC, este Colegiado tuvo la
oportunidad de pronunciarse sobre la reincidencia, sentencia que tiene la calidad de
coga juzgada.

isis de constitucionalidad por la forma (exceso en la materia delegada en la
ley auforitativa)

Sobre el particular, cabe tener presente que la ley de delegacion de facultades ¢s la
Ley N.° 29009, por la que se otorgd facultades al Poder Ejecutivo para que legisle
“en materia de trafico ilicito de drogas, lavado de activos, terrorismo, secuestro,
extorsion, crimen organizado, trata de personas y pandillaje pernicioso” “con el
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objeto de adoptar e implementar una estrategia integral para combatir eficazmente
los citados delitos™ (articulo 1).

En el marco de dicha delegacion, y en lo que respecta a las normas impugnadas en
la demanda de autos, el Poder Ejecutivo estaba facultado para “establecer una
estrategia integral dirigida a combatir con mayor eficacia el crimen organizado en
general” y en especial, los delitos precitados; “definir con precision la
configuracién de la flagrancia en la comisién de los delitos”; modificar las normas
penales para “tipificar nuevas conductas delictivas perfeccionar los tipos penales
v1gentes y modificar o establecer nuevas penas™;, medificar la legislacién procesal

“para redisefiar los procesos con diligencias pertinentes y plazos perentorios que
p permitan decisiones judiciales oportunas” y “mejorar los procedimientos para
lograr una efectiva investigaciéon preliminar” (articulo 2). Todo ello dentro del
marco de los delitos antes acotados.

7. Sin embargo lo expuesto puede llevar a dos tipos de interpretaciones; por un lado,
la que propone que la legislacion delegada debia circunscribirse a la lucha en
contra de los delitos mencionados expresamente en la norma —trafico ilicito de
drogas. lavado de activos, terrorismo, secuestro, extorsidén, crimen organizado,
trata de personas vy pandillaje pernicioso—, ¥ por otro lado, la que sugiere que el
ambito de accion del Poder Ejecutivo es mas amplio, dado que se le delegaron
facultades para legislar no solo sobre dichos ilicitos sino también para “establecer
una estrategia integral” en relacion a ellos (articulo 2.a de la Ley N.° 29009), y con
ello “modificar el Cédigo Penal” a fin de tipificar nuevas conductas o perfeccionar
los tipos penales vigentes. asi como para modificar o establecer nuevas penas
(articulo 2.c de la Ley N.° 29009), o también para “modificar normas conexas” a
los delitos precitados (articulo 2.1° de la Ley N.? 29009).

8. En principio para el Tribunal Constitucional, aunque se ha alegado que el Poder

E] cutivo ha actuado con exceso al modificar la parte general del Codigo Penal, tal
uacion per se no es inconstitucional. En el presente caso el legislador derivado
a legislado bajo criterios de politica criminal, por lo que correspondia al
Parlamento, en caso de constderar que la legislacidn otorgada desbordaba el marco
de la facultades delegadas, proceder de acuerdo con lo previsto por el articulo 90
del Texto Unico Ordenado del Reglamento del Congreso; es por ello que, al no
existir recomendacion para la derogacion de la legislacion que excede las
facultades dadas e incluso, al no haberse derogado ella conforme al procedimiento
establecido, significa que la legislacion delegada ha sido convalidada por el
Congreso de la Republica.
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Esta convalidacién opera cuando la norma no puede ser objetada en cuanto al
fondo, sobre todo porque no puede pretenderse que discusiones sustentadas en la
conveniencia de ciertas medidas politicas se trasladen al seno del Tribunal
Constitucional, cuando el analisis que le corresponde a este ultimo es de naturaleza
constitucional.

. En consecuencia se desestima que las normas impugnadas adolezcan de vicios

formales que la afecten en su constitucionalidad, debiendo procederse a revisar si
tienen vicios materiales que afecten su vigencia.

.3 Anadlisis de las normas que han sido cuestionadas por el fondo

5.3.1 Nueva causal de inimputabilidad prevista en el articulo 20.11° del Codigo Penal

1.

12.

13.

14.

El inciso adicionado por el articulo 1° del Decreto Legislativo N.° 982 establece
que:

“11. El personal de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, que en el cumplimiento
de su deber y en uso de sus armas en forma reglamentaria, cause lesiones o muerte”.

Formalmente cabe sefialar que existe un error de técnica legislativa, dado que
podria considerarse dicho inciso como subsumide dentro del inciso 8) de la misma
norma; sin embargo este problema de técnica o de redundancia introducida por el
legislador no puede acarrear la inconstitucionalidad de dicha norma.

Esto es consecuencia del hecho de que solamente puede ser sancionado aquel
comportamiento calificado como reprochable al sujeto que lo realiza.

Sih embargo el Estado puede también determinar en qué casos su acciéon punitiva
uede ser limitada; es por ello que en el articulo 20° del Codigo Penal se han

precisado los casos en los que los autores de un hecho, en principio ilicito, estan

exentos de responsabilidad, ¢sto cs, que su conducta se considera irreprochable.

. De modo que lo dispuesto en el inciso 11) del articulo 20° del Cédigo Penal,

afiadido por el dispositivo impugnado, no es inconstitucional, tanto més cuando
como ha quedado sefialado, es una reiteracion y hace una precision al contenido
del inciso 8) de la misma norma.

. En todo caso se advierte que el legislador ordinario ha considerado conveniente y

relevante poner énfasis en la actuacion de los agentes estatales encargados de
proteger la seguridad ciudadana, el orden piblico y la defensa nacional, asi como
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el respeto de la ley, del Estado Constitucional y Social de Derecho y los derechos
ciudadanos, quienes al utilizar las armas que el Estado les otorga para tales fines,
pueden lesionar bienes juridicamente tutelados, tales como la vida, integridad, etc.
En virtud de esta norma corresponde evaluar si su actuacion, respecto de los
hechos que son materia de investigacion, estd relacionada con el cumplimiento del
deber y el uso de armas de fuego en forma reglamentaria.

.Ello no importa que el Tribunal Constitucional entienda o interprete que con el
dispositivo afiadido al articulo 20° del Codigo Penal se haya creado un marco
juridico que permita o consienta que toda actuacion de los efectivos de la Fuerzas
Armadas o Policia Nacional del Perd deba quedar impune, si es que se han
cometido delitos.

. Esta legislacion entonces no puede ser entendida como que esta dirigida a impedir
la investigacion v procesamiento de malos policias o militares que delinquen —
segln se trate de la comisién de delitos de funcion, comunes o de grave violacion
de derechos humanos—; por ello, cuando a dichos servidores pablicos se les impute
la comisién de un ilicito, deben ser denunciados, investigados casos por caso, y si
corresponde procesados dentre de un plazo razonable, con lodas las garantias que
la Constitucién ofrece, no solo ellos, sino cualquier persona que se encuentre en
similares circunstancias. Dentro del proceso penal, con todas las garantias
constitucionales, corresponderd al juez competente evaluar, tanto si concurren
circunstancias agravantes o eximentes de responsabilidad, y corresponderd a dicho
funcionario, a través de una sentencia motivada, imponer las sanciones previstas o
expresar las razones por las que ello, en determinados supuestos, no corresponde,
gsto es, y en lo que importa al dispositivo impugnado, si la actuacién de los
efectivos de ambas instituciones ha sido en cumplimiento de su deber y ademas si
sus ;’;ﬁmas han sido usadas de manera reglamentaria.

I

5.3.2 La/(llllodificacién del articulo 200° del Cédige Penal, que regula el delito de
extorsio

19/ Este Tribunal considera que ei parrafo cuarto de dicho articulo no es
inconstitucional, porque el legislador ordinario ha previsto que las transgresiones
en que incurran determinados servidores publicos, que inobserven lo dispuesto en
el articulo 42° de la Constitucion, genera consecuencias penales. La actuacion del
legislador, por ello, no es inconstitucional, pues no transgrede norma
constitucional alguna, tanto mas cuando el dispositivo precitado no establece
ningun limite para legislar sobre ¢l particular, salvo los limites que se encuentren
vinculados a la concordancia de esta norma con las demas contenidas en la
Constitucidn.
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20. Asi, el articulo 42° de la Constitucion limita los derechos de sindicacién y huelga a
los funcionarios publicos con poder de decisién y a los que desempefian cargos de
confianza y direccion, asi como a los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional; en consecuencia resulta claro que la infraccion de este dispositivo
constitucional puede dar lugar —como lo ha regulado el Poder Legislativo—, a que
se establezcan responsabilidades de distinta naturaleza, entre ellas la penal.

21. Se ha penalizado entonces una conducta prohibida en la Constitucién, la misma
que serd considerada sumamente grave cuando los servidores publicos ademas
hagan uso de la violencia o amenacen hacerlo, caracteristicas estas que son propias
del delito de extorsién, lo que en modo alguno puede ser considerado como una
actuacion inconstitucional.

22.No obstante ello la sola existencia de este dispositivo no significa que los
funcionarios publicos aludidos en el precepto constitucional no puedan expresar su
opinidn o protestar, siempre que dichas manifestaciones sean pacificas y no alteren
el orden publico o afecten derechos de terceros, pues cuando esto Ultimo ocurra
(toma de locales, interrupcion del transito, afectar bienes y servicios publicos, etc.),
la conducta es sancionable al haberse cometido un delito. Tales funcionarios son
responsables tanto de los actos que promueven como de las consecuencias que
aquellos generen; por lo tanto, corresponderd en cada caso, al juez penal, en los
procesos de su competencia, determinar si la conducta del procesado se adecua a
éste 0 a otros tipos penales, tomando en cuenta tanto el nexo causal, como el
resultado de tales conductas.

5.3.3 Nuevas reglas procesales introducidas en el Codigo de Procedimientos Penales y
el Codigo Procesal Penal

as normas a tener en cuenta son:
a. Elarticulo 1° del Decreto Legislativo N.° 983, que modifica el articulo 244°
del Codige de Procedimientos Penales, y establece reglas de naturaleza
procesal respecto a como se debe desarrollar el examen del acusado.

b. El articulo 2° del mismo Decreto Legislative, que modifica el articulo 137°
del Coédigo Procesal Penal en relacidon a la duracién del mandato de
detencion, en el extremo de la prolongacidn del mandato de detencion, en
el supuesto que el delito haya sido cometido a través de una organizacién
criminal.
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¢. El Decreto Legislativo N° 988, que modifica ¢l articulo 2° de a Ley 27379,
estableciendo la posibilidad de dictar ciertas medidas limitativas de
derechos.

4. Al establecersc las reglas detalladas en los items a. y c. precedentes, es obvio que
no solo se aplican a los delitos materia de la delegacion de facultades, sino a todos
los procesos; sin embargo, al producirse una modificacion de las reglas procesales
para todos los procesos que tienen el mismo tramite, el legislador ha evitado
generar un trato desigual sin base objetiva razonable, la que, de haberse producido,
si seria inconstitucional.

. Al respecto, cabe recordar 1o expuesto por ¢l Tribunal Constitucional en el Exp.
N.° 0004-2006-PI, en el que se expuso que:

“Antes de examinar Ia vinculacion del Legislador a la igualdad juridica, conviene analizar
la configuracién de la igualdad en la Constitucion. Al respecto, cabe mencionar que este
Colegiado ha sostenido en reiteradas oportunidades que la igualdad se configura en nuestra
Norma Fundamental, come principio y como derecho fundamental. De este modo: *(...) la
nocién de igualdad debe ser percibida en dos planos convergentes. En el primero, se
constituye como un principio rector de la crganizacion y actuacion del Estado Social y
Democratico de Derecho. En el segundo, se erige como un derecho fundamental de la
persona’, ‘Como principio implica un postulado o propesicidn con sentido y proyeccion
normativa o deontolégica que, como tal, constituye parte del nicleo del sistema
constitucional de fundamento democratico. Como derecho fundamental comporta el
reconocimiento de la existencia de una facultad o atribucion conformante del patrimenio
juridico de la persona, derivada de su naturaleza, que consiste en ser tratada igual que los
demas en hechos, situacionecs o acontecimiento coincidentes; por ende, deviene en el
derecho subjetivo de obtener un trato igual y de evitar los privilegios v las desigualdades
arbitrarias’. ‘Entonces, la igualdad es un principio-derecho que instala a las personas,
situadas en idéntica condicion, en un plano de equivalencia. Ello involucra una
conformidad o identidad por coincidencia de naturaleza, circunstancia, calidad, cantidad o
forma, de modo tal que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a una
persona de los derechos que se conceden a otra, en paridad sincrénica o por concurrencia
de razones’. ‘Por consiguiente, supone la afirmacidn o priorf y apodictica de la
homologacion entre todes los seres humanos, por la identidad de naturaleza que el derecho
estatal se limita a reconocer v garantizar’. ‘Dicha igualdad implica lo siguiente: lLa
abstencién de toda accidn legislativa o jurisdiccional tendiente a la diferenciacion
arbitraria, injustificable y no razonable, y La existencia de un derecho subjetivo destinado

[AL]

a obtener un trato igual, en funcion de hechos, situaciones y relacicnes homologas™.

26. El derecho a la igualdad se constituye, prima facie, en aquel derecho que obliga,
tanto a los poderes publicos como a los particulares, a encontrar un actuar paritario
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on respecto a las personas que se encuentran en las mismas condiciones o

8/\/ sitwaciones, asi como a tratar de manera desigual a las personas que estén en
situaciones desiguales, debiendo dicho trato dispar tener un fin legitimo, cual debe

/' ser conseguido mediante la adopcion de la medida mas idonea, necesaria y

‘ / proporcional.

t/

/ 27. Puntualmente, en referencia al articulo 137 modificado del Codigo Procesal Penal,
" corresponde precisar que:

- El derecho que tiene todo encausado a que la prisién preventiva no exceda de
un plaze razonable no se encuentra expresamente contemplado en la
Constitucion. Sin embargo se trata de un derecho que coadyuva al pleno
respeto de los principios de proporcionalidad, razonabilidad, subsidiariedad,
necesidad, provisionalidad y excepcionalidad que debe observar toda prisién
provisional para ser reconocida como constitucional. Se trata propiamente de
una manifestacion implicita del derecho a la libertad personal reconocido en ¢l
articulo 2.24) de la Carta Fundamental; y, en tal medida, se funda en el respeto
a la dignidad de la persona humana.

- Debe sefialarse que existen diversos tratados en materia de derechos humanos
ratificados por ¢l Estado que si reconocen expresamente este derecho. Tal es ¢l
caso del articule 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
que establece que “[tJoda persona detenida (...) tendra derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad”. Por su parte, el
articulo 7.5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, reconoce
el derecho de “[t]oda persona detenida o retenida (...) a ser juzgada dentro de
un plazo razonable o a ser puesta cn libertad, sin perjuicio de que continite ¢l
proceso”,

Por ello, el derecho a que la detencién preventiva no exceda de un plaze
razonable forma parte del ndcleo minimo de derechos reconocidos por el
sistema internacional de proteccion de los derechos humanos, y por tanto no
puede ser desconocido.

En su oportunidad, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso
Suarez Rosero contra Ecuador, expidio la sentencia del 12 de noviembre de
1997, en la que expresd en relacion a los articulos 7.5 y 8 de la Convencion
Americana, que la finalidad de dichos dispositivos es impedir que los acusados
permanezcan largo tiempo bajo acusacion, ya que ésta debe decidirse en forma
pronta (parrato 70); en ese sentido precisé que el proceso termina cuando se
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dicta una sentencia definitiva y firme, de modo que en materia penal,
7 comprende a todo el procedimiento (parrafo 71). Finalmente, en relacion a la
razonabilidad del plazo de detencion, citando al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH: Motta, 19/02/1991; Ruiz Mateos c. Espafia, 23/06/1993),
sefiald que debia tomarse en cuenta tanto la complejidad del asunto como la
actividad procesal del interesado y la conducta de las autoridades judiciales.

Teniendo en cuenta ello, se advierte que la prolongacion de la investigacion a
que se hace referencia en el dispositivo modificado estd motivado por
circunstancias tales como la comision del delito a través de una organizacion
criminal, situacion que es de especial dificultad o complejidad y afecta el
desarrollo del proceso, por lo que se justifica dicho cambio legislativo.

De otro lado, dicha prolongacion no queda librada al capricho o arbitrio del
juzgador, dado que éste estd en la obligacién, por mandato constitucional
-reiterado en la norma bajo analisis—, de motivar adecuadamente la decision
que expida en ese sentido, en los términos previstos por el articulo 139.5) de la
Constitucion.

28. Finalmente, respecto a la posibilidad de dictar ciertas medidas limitativas de
derechos, prevista por el Decreto Legislativo N° 988, cn tanto modifica parte del
articulo 2° de la Ley 27379, este Colegiado precisa que si bien se ha establecido
que ello es competencia del juez penal —pues no podria ser de otro forma—, aquellas
deben ser dictadas respetando los derechos y garantias previstas en la Constitucidn,
principalmente la motivacion de la resolucion, dado que ello permite un mejor
control de las decisiones jurisdiccionales en sede constitucional.

5.3.4 Reglas para el tratamiento de la denominada “prueba trasladada” prevista en
el articulo 261° del Cédigo de Procedimientos Penales

I precitado articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 983 también modificé el
articulo 261 del Cédigo de Procedimientos Penales, estableciendo que la sentencia
dictada en otro proceso podra constituir prueba en uno distinto de aquel en el que
 se dicto, cuando se acredite en dicha resolucidn, sea la existencia o naturaleza de
una organizacién delictiva o una modalidad o patrén de actuacion en la comisién
de hechos delictivos o los resultados o dafios derivados de los mismos. Como
consecuencia de ello la sentencia constituye prueba respecto de la existencia o
forma de actuacién de esta organizacién en cualquier otro proceso penal, la misma
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W que debe ser valorada conforme al articulo 283 del Cédigo de Procedimientos
! Penales.
_./ 30. Egte Tribunal considera que dicho precepto podria ser salvado si se precisan

afgunos criterios para evitar defectos o vicios en su aplicacién:

En principio, la sentencia de un procese penal puede ser utilizada en cualquier
otro proceso; pero ello no la convierte en prueba plena.

P b. Los hechos acreditados en esa sentencia lo estan cn relacién a los condenados.
Si un tercero es juzgado por los mismos hechos, puede cuestionar no solo si
/ tales hechos han ocurrido, sino también cuestionar su participacion en ellos.

/ c. El medio probatorio debe ser incorporado al proceso, de modo que se
/ garanticen las garantias procesales penales establecidas en la Constitucidn,
/ entre ellas la relacionada con los derechos de contradiccion y de defensa.

f.f
[) F/ d. Ademds, en relacién a la valoracion de la precitada sentencia, la norma remite
f al articulo 283 del Cédigo de Procedimientos Penales, que establece que “Los
hechos y las pruebas que los abonen serdn apreciados con criterio de
i conciencia’; esto es, que su valor probatorio depende de la evaluacién que el
juez realice de todos los actuados cn el proceso.

5.3.5 Reglas que incrementan las facultades de la Policia Nacional del Perd en la
investigacion preliminar

31. Este /Colegiado tampoco encuentra vicio de inconstitucionalidad en la
modificatoria introducida por el articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 989 en el
arfculo 1 de la Ley N.° 27934, cuando agrega o establece nuevas facultades para la
olicia Nacional, en la investigacion preliminar, puesto que ello en modo alguno
afecta la potestad contenida en el articulo 159 inciso 4 de la Constitucion en lo

lativo a que corresponde al Ministerio Pablico la conduccion de la investigacion
del delito, donde ademas se precisa que la Policia Nacional esta obligada a cumplir
los mandatos de aquél, en ¢l ambito de su funcion.
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32. Ademas, es oportuno recordar que el ejercicio de las funciones encomendadas por

la norma afectada a la Policia Nacional no estd exenta del control que debe realizar
¢l Ministerio Publico.

V1. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Pelitica del Pert

1.

Publiquese y notifiquese.

SS.

MESIA RAMIREZ
VERGARA GOTEL
CALLE HAYEN
ETO CRUZ
ALVAREZ MI

HA RESUELTO

Declarar que se ha producido la sustraccién de la materia respecto del articulo 3
del Decreto Legislativo N.° 983 en el extremo que modifica el articulo 259 del
Nuevo Cédigo Procesal Penal (Decreto Legislativo N.° 957); respecto del articulo
1 del Decreto Legislativo N.° 983 en el extremo que modifica el articulo 4 de la
Ley N.° 27934; y respecto del articulo 1 del Decreto Legistativo N.° 982, en cuanto
modifica el articulo 57° del Codigo Penal.

Declarar que la modificacién introducida por ¢l articulo 1 del Decreto Legislativo
N.° 983 al articulo 261 del Codigo de Procedimientos Penales, no es
inconstitucional, en la medida que sea interpretado y aplicado conforme a lo
dispuesto en el fundamento 30 de la presente resolucion.

Incorporar el fundamento 18 al presente fallo, de manera que su contemido sea
tomado en cuenta por los jueces penales en los procesos en los que se solicite Ja
aplicacion del articulo 20 inciso 11 del Codigo Penal.

Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad en lo demas que
contiene.
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO LANDA ARROYO

Y DEL. MAGISTRADO BEAUMONT CALLIRGOS
Con el debido respeto por las opiniones de los magistrados colegas, me permito, a

través de este voto, expresar mi posicion sobre el caso:
I. ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por don Juan Miguel Jugo Viera y mas
de Cinco mil ciudadanos contra algunos extremos de las siguientes disposiciones; articuios
1 y 2 del Decreto Legislativo N.° 982, articulos 1, 2 y 3 del Decreto Legislativo N° 983,
Decreto Legislativo N.° 988 y articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 989.

II. DATOS GENERALES

Tipo de proceso : Proceso de inconstitucionalidad.

Demandante : Juan Miguel Jugo Viera y mas de Cinco mil
ciudadanos.

Disposiciones sometidas a control Decretos Legislativos N.° 982, 983, 988 v 989.

Disposiciones constitucionales Articulos 2 incisos 1, 4 y 24, 28, 104, 139,

inciso 3, 159 y 200.

Se declare la inconstitucionalidad de
determinados extremos de las siguientes
disposiciones: articulo 1 y 2 del Decreto
Legislativo N.° 982, articulo 1, 2 y 3 del
Decreto  Legislativo N° 983, Decreto
Legislativo N.° 988 y articulo 1 del Decreto
Legislativo N.° 989,

Petitorio

IIL. DISPOSICIONES LEGALES CUESTIONADAS
Decreto Legislativo N.” 982
Articulo 1

Se cuestiona el extremo que modifica el articulo 20 del Cédigo Penal, introduciendo ¢l
inciso N.° 11 en el referido articulo:
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“Articulo I.- Modificase los articulos 2, 20, 29, 46-4, 57, 102 y 105 del Libro Primero (Parte
General) del Cédigo Penal, aprobado mediante Decreto Legisiativo N° 635, en los términos
siguientes:

()
Articulo 20.- Inimputabilidad

Esta exento de responsabilidad penal:

(..)

11. El personal de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, que en el cumplimiento de su
deber y en uso de sus armas en_forma reglamentaria, cause lesiones o muerte”":

Se cuestiona también el extremo en el que se modifica el articulo 57 del Cédigo Penal,
introduciendo una nueva causal por la que no procede la suspension de la ejecucion de la
pena:

“drticulo 1.- Modificase los articuios 2, 20, 29, 46-4, 57, 102 y 105 del Libro Primero (Parte
General} del Cédigo Penal, aprobado mediante Decreto Legislativa N° 635, en los términos
siguientes:

(.)
“Articulo 57 - Requisitos
El Juez podra suspender la ejecucion de la pena siempre que se veunan los requisitos

siguientes:

()

La suspension de la pena no procederd si el agente es reincidente o habitual ",

Articulo 2
Se cuestiona el extremo que medifica el articulo 200 del Codigo Penal, concretamente lo
referido a la participacion en huelgas poy parte de funcionarios publicos con poder de
decisidén:

“Articulo 2.- Modificase los articulosf148-4, 152, 200, 296, 296-4, 297, 298, 299, 316, 317,

367, 404, 405 e incorpdrase los artigilos 195, 409-4, 409-B y 417-4 del Libro Segundo (Parte

Especial} del Cddigo Penal, prgmulgado mediante Decreto Legislativo N° 635, en los

siguientes términos:

(..)

Articulo 200.- Extorsion

() '

El funcionario publico con poder de decision o el que desempeRa cargo de confianza o de

} direccion que, contraviniendo lo establecido en el articulo 42 de la Constitucién Politica del
Peri, participe en una huelga con el objeto de obtener para si o para terceros cualquier

beneficio o ventaja econdmica indebida u otra ventaja de cualgquier otra indole, serd

sancionado con inhabilitacion conforme a los incisos 1) y 2) del articulo 36 del Cddigo Penal.

ecreto Legislativo N.° 983
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Articulo 1

Se cuestiona el extremo que modifica el articulo 244 inciso 2 del Codigo de Procedimientos
Penales:

Articulo 1.- Modificase el articulo 16 y la denominacion del Titulo 1T del Libro 1T y los articulos
94, 97, 102, 188, 238, 244, 248, 251, 266, 261, 263 y 267 del Codigo de Procedimientos
Penales, aprobado por Ley N° 9024, en los términos siguientes:

{.)

Articulo 244.- Examen del acusado

(..)

2. El acusado es examinado por el Fiscal, por los abogados de la parte civil, del tercero civil,
por su abogado y por el Director de Debates, en ese orden. Los demads miembros de la Sala,
solo podrdn examinar al acusado si existiera la necesidad de una aclaracion. En todos estos
casos, el interrogatorio serd directo.

()

Se cuestiona, ademas, el extremo del articulo | del Decreto Legislativo N.° 983 que
modifica el articulo 261 del Codigo de Procedimientos Penales, permitiendo valorar en los
procesos penales, la sentencia firme en la que se tenga por acreditada la existencia o
naturaleza de una organizacién delictiva o asociacién ilicita para delinquir:

Articulo 1.- Modificase el articulo 16 y la denominacion del Titulo Il del Libro H y los articulos
94, 97, 102, 188, 238, 244, 248, 251, 260, 261, 263 y 267 del Codigo de Procedimientos
Penales, aprobado por Ley N° 9024, en los términos siguientes:

()

Articulo 261 .-
En los delitos perpetrados pe¥ mienfbros de una organizacién criminal o asociacicn ilicita para
delinquir, la Sala a pedido de las partes o de oficio podrd realizar las actuaciones probatorias
siguientes:

()

La sentencia firme que t¢nga por acreditada la existencia o naturaleza de una organizacion
delictiva o asociacion jlicita para delinguir determinada, o que demuestre una modalidad o

i patrdn de actuacion ep la comision de hechos delictivos o los resultados o dakios derivados de
los mismos, constitulrd prueba con respecto de la existencia o forma de actuacidn de esta
organizacion o asociacion en cualquier otro proceso penal, la misma que debera ser valorada
conforme al articulo 283"

Articulo 2
Se cuestiona €l extremo que modifica el articulo 137 del Codigo Procesal Penal,

introduciendo una nueva causal para la procedencia de la prolongacién del plazo de
detencion:
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“Articulo 2.- Modificase el articulo 137 del Codigo Procesal Penal, aprobado por el Decreto
Legislativo N° 638, en los términos siguientes:

Articulo 137.-

{.)

Cuando el delito se ha cometido a través de una organizacion criminal y el imputado pudiera
sustraerse a la accicn de justicia o perturbar la actividad probatoria, la detencicn podrd
prolongarse hasta por un plazo igual. La prolongacion de la detencion se acordard mediante
auto debidamente motivado, de oficio por el Juez a a solicitud del Fiscal y con conocimiento
del inculpado. Contra este auto procede ef recurso de apelacion, que resolverd la Sala, previo
dictamen del Fiscal Superior dentro del plazo de setenta y dos horas.

()"

Articulo 3

Se cuestiona el extremo que modifica el 259 del Nuevo Coddigo Procesal Penal,
modificando el concepto de flagrancia:

Articulo 3.- Modificase los articulos 24, 259, 318, 319, 382 y adicidnese el inciso “¢” al
numeral 1) y el numeral 10) al articulo 523 del Nuexq Codigo Procesal Penal, aprobado por el
Decreto Legisiativo N° 957, en los términos siguientes!
“Articulo 259.-
1. La Policia detendrd, sin mandato judicial, a qujfen sorprenda en flagrante delito. Existe
fagrancia cuando el sujeto agente es descubierto eft la realizacion del hecho punible, o acaba
de cometerio, o cuando:

a) Ha huido y ha sido identificado inmedigfamente después de la perpetracion del hecho
punible, sea por el agraviado, o por otra pefsona que haya presenciado el hecho, o por medio
audiovisual o andlogo que haya registrady imdgenes de éste y, es encontrado dentro de las 24
horas de producido el hecho punible.

b) Es encontrado dentro de las 24 hbras, después de la perpetracion del delito con efectos o
instrumentos procedentes de aquél o que hubieren sido empleados para cometerlo o con
sefiales en si mismo o en su vestide que indiguen su probable autoria o participacicn en el
hecho delictuoso

(.)"

Decreto Legislativo N.° 988

Se cuestiona el articulo anico del referido Decreto Legislativo en la parte que modifica el
articulo 2 de la Ley 27379, introduciendo la posibilidad de llevar a cabo la incomunicacion
el detenido:

“Articulo Unico.- Modificase el inciso 3) e incorpérase los incisos 4) ¥ 5) al articulo 1;
incorporase los incisos 2-a) y 3) y modificase los incisos 4), 7} y 8) del articulo 2, y, modificase
los articulos 3 y 4 de la Ley N.° 27379, que regula el Procedimiento para adoptar medidas
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excepcionales de limitacién de derechos en investigaciones fiscales preliminares, en los
términos siguienfes:

(.)

Articulo 2.- Medidas limitativas de derechos

El Fiscal Provincial, en casos de estricta necesidad y wrgencia, podrd solicitar al Juez Penal
las siguientes medidas limitativas de derechos:

(.)

"2.a. Incomunicacion. Esta medidu se acordard siempre que resulfe indispensable para el
esclarecimiento de los hechos investigados. Puede acumularse a la medida de detencidn
preliminar, con una duracion no mayor de diez (10} dias, siempre que no exceda el plazo de
duracion de esta ultima. Esta medida no impide la conferencia en privado del detenido con su
abogado defensor, la que no requiere autorizacicn previa ni podrd ser prohibida".

Decreto Legislativo 989
Articulo 1

Se cuestiona en el extremo que modifica el articulo 1 de la Ley N.° 27934, incrementando
las facultades de la Policia Nacional del Perti en la investigacion preliminar:

Articulo 1.- Modificase los articulos 1, 2 v 4 e incorpérase los articulos 2-A, 2-B, 2-C, 2-D, 2-
E, 2-F, 2-G y 2-Hde la Ley N.° 27934, Lev que regula lu intervencidn de la Policia Nacional y
el Ministerio Publico en ia investigacion preliminar deldelito, en los términos siguientes:
()
Articulo 1.- Actuacion de la Policia en la investigacign preliminar
La Policia Nacional, en su funcion de investigacion, al tomar corocimiento de hechos de
naturaleza delictiva deberd de inmediato llevgf a cabo las diligencias imprescindibles para
impedir que desaparezcan sus evidencias y, gh caso de flagrante delito, proceder a la captura
de los presuntos autores y participes, dapfio cuenta sin mayor dilacion que el término de la
distancia, en su caso, al Fiscal Provincigl, para que asuma la conduccion de la investigacion.
()
Cuando el Fiscal se encuentre impddido de asumir de manera inmediata la conduccién de la
investigacién debido a cfrcunstayé’as de cardcter geogrdfico o de cualguier otra naturaleza, la
Policla procederd con arreglo & lo dispuesto en el parvafo precedente, dejando constancia de
dicha situacion y deberd realizar segiin resulten procedentes las siguientes acciones:
| (.)
i 13. Recibir la manifestacion de los presuntos autares y participes de la comision de los hechos
investigados.
14. Solicitar y recibir de inmediato y sin costo alguno de las entidades de {a Administracicn
I\ Publica correspondientes, la informacion y/o documentacion que estime necesaria vinculada a
los hechos materia de investigacion, para lo cual suscribird los Convenios que resulten
necesarios, con las entidades que asi lo requieran.
15, Realizar las demds diligencias v procedimientos de investigacidn necesarios para el mejor
sclarecimiento de los hechos investigados.

. JEl Fiscal durante la Investigacion puede disponer lo conveniente en relacién al efercicio de
s atribuciones reconocidas a la Policia.
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Las partes y sus abogados podrdan intervenir en todas las diligencias practicadas y tomar
conocimiento de éstas, pudiendo en cualguier momento obtener copia simple de las
actuaciones, guardando reserva de las mismas, bajo responsabilidad disciplinaria. En caso de
inobservancia del deber de reserva, el Fiscal deberd comunicar al Colegio de Abogados
correspondiente para que proceda con arreglo a sus atribuciones.

El Fiscal dispondrd, de ser el caso, el secreto de las actuaciones en la investigacion por un
plazo prudencial que necesariamente cesard antes de la culminacion de las mismas, poniendo
en conocimiento de tal decision a las partes”.

Se cuestiona también el articulo 1 del Decreto legislativo N.° 989 en el extremo que
modifica el articulo 4 de la Ley N.° 27934, modificando la definicidn de flagrancia:

Aritculo 1.- Modificase los articulos 1, 2 y 4 e incorpdrase los articulos 2-A, 2-B, 2-C, 2-D, 2-
E 2-F 2-Gy2-Hdela Ley N.° 27934, Ley que regulia la intervencidn de la Policia Nacional y
el Ministerio Publico en la investigacion preliminar del delito, en los términos siguientes:

(.

“Articulo 4.- Detencidn en flagrancia

A los efectos de la presente Ley, se considera que existe flagrancia cuando el sujeto agente es
descubierto en la realizacion del hecho punible o acaba de comeferlo o cuando:

a) Ha huido y ha sido identificado inmediatamente después de la perpetracién del hecho
punible, sea por el agraviado, o por otra persona que haya presenciado el hecho, o por medio
audiovisual o andlogo que haya registrado imdgenes de éste v, es encontrado dentro de las
veinticuatro (24) horas de producido el hecho punible.

b) Es encontrado dentro de las veinticuatro (24) horas, después de la perpetracion del hecho
punible con efectos o instrumentos procedentes de aquel, o que hubieran sido empleados para
cometerlo, o con sefiales en si mismo su vestido que indiquen su probable autoria o
participacion en ese hecho delictuoso™.

IV. ANTECEDENTES
4.1. Argumentos del démandant

Don Juar_l_.-Miguel Jugo’i/iera y mdas de Cinco mil ciudadanos interponen demanda
de inconstitucionalidad contra diversas disposiciones de los Decretos Legislativos N.* 982,
983, 988 y 989.

Cuestionan las disposiciones impugnadas alegando, en primer lugar, que exceden la
materia delegada en virtud de la Ley N.° 29009, puesto que habiéndose autorizado
Unicamente a regular en materia de delitos de trifico ilicito de drogas, lavado de activos,
terrorismo, secuestro, extorsion, trata de personas, crimen organizado y pandillaje, el Poder
Ejecutivo no se encontraba autorizado a regular sobre materias referidas de forma genérica

todos los delitos y tipos penales. En este sentido cuestionan el articulo I del Decreto
egislativo N.° 982 en cuanto modifica el articulo 20,11 del Cédigo Penal que regula la
xencion de responsabilidad penal para quien actie en cumplimiento de un deber.
uestiona también el mismo articulo 1 del Decreto Legislativo 982, en cuanto modifica el

=
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articulo 57 del Cédigo Penal referido a la suspension de la pena. También cuestionan el
articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 983 en el extremo que modifica el articulo 244 del
Codigo de Procedimientos Penales, estableciendo nuevas reglas para el interrogatorio del
acusado. En el mismo sentido, alegando exceso en la materia delegada cuestiona el articulo
3 del Decreto Legislativo N.° 983 en el extremo que modifica el articulo 259 del Nuevo
Caodigo Procesal Penal, modificando el concepto de flagrancia.

Asimisme, alegan que el articulo 2 del Decreto Legislativo N.° 982 es inconstitucional en el
extremo que modifica el articulo 200 del Cddigo Penal, que tipifica el delito de extorsién. En este
sentido, seflalan que no se autoriza a reprimir derechos laborales comeo la huelga, y que no existe
ningln elemento juridico para considerar que la participacion en huelga de funcionarios publicos
con poder de decisién y los que desempefian cargos de confianza y de direccion constituyan
criminalidad organizada.

De otro lado, las disposiciones legales son también impugnadas por el fondo. En
este sentido, sefialan que el articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 982 es inconstitucional en
el extremo que modifica el articulo 20 inciso 11 del Cddigo Penal, por cuanto consideran
que al introducir un supuesto de tnimputabilidad para los integrantes de las Fuerzas
Armadas y policiales que “en el cumplimiento de su deber y en uso de sus armas en forma
reglameniaria, cause lesiones o muerte” implica una seria violacion de los derechos a la
vida e integridad personal. Asimismo, consideran que se ve vulnerado su derecho al recurso
efectivo contra actos que violen sus derechos fundamentales, por cuanto dicha norma podria generar
impunidad en los miembros de la Policia Nacional y Fuerzas Armadas que incurran en actos
delictivos, lo que resulta totalmente contrario.a 13 obligacion del Estado peruano de respetar y
proteger la vida e integridad fisica log/ciudadanos y permitiria que los policias ©
militares lesionen o maten ciudad}nﬁs sin glquiera ser procesados.

Cuestionan, también, la modiffcatoria del articulo 200 del Codigo Penal (delito de
extorsion) pues consideran que se ¥llnera el derecho a la hueiga, reconocido en el articulo
28 de la Constitucidon Politica,”asi como la libertad de pensamiento y de expresion,
reconocidas en el inciso 4 del artjculo 2 de la Constitucion. Alegan, también, que se ve vulnerado ei
principio de lesividad. A tal qfécto, refieren que mientras el delito de extorsion se¢ materializa a
través de una conducta dolosa que requiere de animo de lucro a través del uso de la
violencia o intimidacidn, que de otro modo no se obtendria, sin embargo la modificatoria en
cuestion distorsiona totalmente el sentido de esta figura delictiva, al comprender acciones que
no buscan obtener ventajas econémicas indebidas, olvidando que la extorsidn es un delito contra
el patrimonio. Sefialan, ademas, que la agravante incorporada en el delito de extorsion tiene

u una pena de 25 afios, la que resulta sumamente elevada si es comparada, por ejemplo, con
el delito de homicidio, cuya pena es hasta de 15 afios, por lo que consideran que se trata de
sanciones desproporcionadas.

Alegan, también, que el mismo articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 982 resulta
ambién inconstitucional en cuanio modifica el articulo 37 del Cédigo Penal, estableciendo que la
uspension de la pena no procederia si el agente es reincidente o habitual. Al respecto,
onsidera que vulnera la garantia de la cosa juzgada, por cuanto el acusado terminara
iendo juzgado dos veces por una misma infraccion.
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Cuestionan también el articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 983 en el extremo que
modifica el articulo 244 del Codigo de Procedimientos Penales, que regula el
procedimiento a seguir en el examen del acusado en el juicio oral. Consideran que se viola
el derecho de defensa, por cuanto de acuerdo a la disposicion legal cuestionada, el ltimo en
interrogar es el magistrado, por lo que es posible que éste le impida a la defensa poder aclarar
algunos puntos fundamentales. Sefialan que hasta antes de la entrada en vigencia de dicha
norma el ultimo en interrogar era el abogado del acusado.

De otro lado, alegan la inconstitucionalidad del articulo 3 del Decreto Legislativo N.° 983
(que modifica el articuio 259 del Nuevo Cédigo Procesal Penal) ¥ del articulo 1 del Decreto
Legislativo N.° 989 (que modifica el articulo 4 de la Ley N.° 27634, Ley que regula la intervencién
de la Policia Nacional y del Ministerio Publico en la investigacién preliminar). Consideran que
ambas disposiciones, que extienden la flagrancia hasta 24 horas después de ocurrido el hecho
desvirtian la naturaleza inmediata de esta institucion y vulneran gravemente el derecho a la
libertad y seguridad personales. A tal efecto, refieren que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, asi como la doctrina, han reconocido que para que se configure flagrancia
se requiere de inmediatez temporal y personal.

También cuestionan el articulo 2 del Decreto Legislativo N.° 983, que incorpora al
tercer parrafo del articulo 137 del Codigo Procesal Penal de 1991 un nuevo supuesto para
prolongar la prision preventiva. Consideran que dicha modificatoria posibilita la
prolongacion de la detencion judicial por mas; de 36 meses. Sefialan, ademas, que la
posibilidad de ampliar el plazo de la detencidryno se condice con uno de los fines de la
autorizacion normativa, que era el redefinirAos procesos con diligencias pertinentes y
plazos perentorios que permitan decisiongd judiciales oportunas, por cuanto con esta
modificatoria mas bien se permitird una prolongacion excesiva del proceso penal, lo que
resuita vulneratorio del derecho al plazotazonable de la detencion.

También cuestionan el articulo 1 del Decreto Legislativoe N.° 983 que modifica el articulo
261 del Codigo de Procedimientos Penales, permitiendo valorar en los procesos penales agquellas
sentencias firmes en las que se tenga por acreditada la existencia de una organizacién delictiva o
asociacidn ilicita para delinquir. Consideran que elle vulnera el principio de cosa juzgada, toda vez
que el sujeto seria victima de una doble persecucién penal.

Cuestionan, también, el articulo inico del Decreto Legislativo N.° 988 que modifica
el articulo 2 de la Ley N.° 27379, Ley que regula el procedimiento para adoptar medidas
excepcionales de limitacion de derechos en investigaciones preliminares, el cual introduce
la posibilidad de decretar la incomunicacién del investigado. Aduce que resulta
inconstitucional en tanto no se especifica en qué casos se considera como indispensable la
adopcion de esta medida ni se especifica la necesidad de motivar adecuadamente la
esolucion que se adopte.

También impugnan el articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 989 que modifica los
rticulos 1 y 2 de la Ley N.° 27934, Ley que regula la intervencidn de la Policia Nacional y
| Ministerio Publico en la investigacion preliminar, que establece nuevas atribuciones del
la Policia en la investigacion preliminar. Consideran que dicha modificatoria disminuye las
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atribuciones otorgadas al Ministerio Piblico con relacion a la investigacion del delito y
establece mayores atribuciones a la Policia en esta etapa, lo que vulnera las atribuciones del
Ministerio Plblico reconocidas en los incisos 2 y 4 del articulo 159 de la Constitucion.
Alegan que las facultades que la cuestionada modificacion legislativa otorga a la policia,
(consistentes en la posibilidad de recibir manifestaciones de los presuntos agresores,
solicitar informacion a entidades piblicas y realizar las demas diligencias necesarias para ¢l
esclarecimiento de los hechos) implican un desconocimiento del rol del Ministerio Pablico
como director de la investigacién.

4.2, Contestacion de la demanda

La Procuradora del Ministerio de Justicia contesta la demanda sefialando que los
Decretos Legislativos cuestionados si respetan los términos de la delegacion de facultades
legislativas prevista en la Ley N° 29009, toda vez que el literal “a” del articulo 2 de la
referida ley autoritativa sefiala que se encuentra dentro del marco de la delegacién
legislativa, “establecer una estrategia integral dirigida a combatir con mayor eficacia el
crimen organizado en general, y en especial los delitos de trdfico ilicito de drogas, lavado
de activos, terrorvismo, secuestro, extorsion y trata de personas, asi como pandillaje
pernicioso”. En este sentido, considera que la estrategia integral a la que alude Ia norma en
mencion implica efectuar las modificaciones necesarias en la parte general del Cédigo
Penal que permitan cumplir con tal objetivo. Agrega que el fenémeno de la criminalidad
organizada puede enfrentarse de mejor manera si/se cuenta con una regulacion legal
sistematizada vy coherente, que considere ung/vision global del Derecho Penal y
Penitenciario y normas conexas, asi como un foptalecimiento del Estado.

En el mismo sentido, respecto de Ms cuestionadas modificaciones del Codigo de
Procedimientos Penales y del Cédigo Procesal Penal por exceder la materia delegada,
sefiala que resultaba necesario introdueir algunas modificaciones que sirvan para mejorar el
particular disefio del proceso judigfal, el mismo que es aplicade a los procesos por los
delitos que son materia de delegacion de facultades. En tal sentido, la norma no es
inconstitucional, por cuanto estd dirigida a lograr una administracion de justicia mas rapida,
que en forma oportuna permita la solucion de dichos procesos, dotando al Poder Judicial de
elementos necesarios para administrar justicia.

! Asimismo sefiala que la modificatoria del articulo 20 inciso 11 del Cddigo Penal no
implica una vuineracidn del derecho a la vida ni a la integridad personal como se sefiala en
J la demanda, toda vez que lo que se pretende es garantizar el accionar de las fuerzas del

orden en su lucha contra la delincuencia, y en especial contra la criminalidad organizada.
Sefiala ademas que se encuentra vigente la Ley N.° 29166 que regula el empleo de la fuerza
por parte de las fuerzas armadas asi como el articulo 103° de la Ley Orgéanica de la Policia
Nacional del Perd que regula el empleo det arma de fuego por parte de los efectivos
policiales, por lo que considera que la actuacion de las Fuerzas Armadas vy la Policia
Nacional estan limitadas.

Sobre el cuestionamiento a la modificatoria del articulo 57 del Cédigo Penal por
onsiderarse que se vulnera la cosa juzgada, alega que el Tribunal Constitucional ya ha
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determinado que la prevision de la instituciéon de la reincidencia es constitucionalmente
valida, v que no implica una doble sancion.

Sefiala también, que la modificatoria del articulo 200 del Cédigo Penal no vulnera el
derecho a la huelga, libertad de pensamiento, expresion ni derecho de reunidn, por cuanto
por la especial caracteristica del cargo que tiene un funcionario con poder de decisién,
confianza y de direccidn, ésta le crea una ventaja frente al empleador piblico, pues dicho
funcionario tiene acceso a informacion secreta de la institucion, o su intervencion es
imprescindible para el normal funcionamiento de la entidad estatal, por lo que puede
amenazar al empleador con divulgar dicha informacion a otros en su petjuicio, a cambio de
una ventaja economica indebida.

Respecto de la cuestionada modificatoria del articulo 244 del Codigo de Procedimientos
Penales por vulneracion del derecho de defensa, sefiala que a quien debe contradecir el acusado es
at Fiscal y a la parte civil, y no al juez, quien no es parte, por le que no puede vulnerar el derecho de
defensa que quien interrogue en iltimo lugar sea el titular del drgano jurisdiccional.

Respecto de los cuestionamientos a la modificatoria del articulo 137 del Cédigo
Procesal Penal de 1991 que establece un nuevo supuesto para disponer la prolongacion de
la detencidn, refiere que el Tribunal Constitucional ha sefialado que en el expediente N.°
1175-2006-PHC/TC que la prolongacion del plazo de la detencién no vulnera el detecho al
plazo razonable de la detencién cuando se imputa la comision de hechos a través de una
organizacion criminal internacional con-yamificaciones internacionales, estructura en
compartimientos estancos, division de fungiones y con poder para encubtir el accionar que
hacen en este caso dificultosa la actividagd del Estado para el debido esclarecimiento de los
hechos.

tos a la ampliacidn de los alcances de la definicion de
delito flagrante, considera que s necesitan los mecanismos legales que garanticen el
accionar efectiva'y oportuno dg’las fuerzas del orden, las mismas que de acuerdo a lo
informado presentan maltiple$ problemas operativos para proceder a la detencidn en
H flagrancia.

Respecto de los cuestionami

Respecto de las alegaciones en el sentido de que seria inconstitucional la
modificatoria del articulo 2 de la Ley N.° 27379, que regula el procedimiento para adoptar
medidas excepcionales de limitacion de derechos en investigaciones fiscales preliminares,
incorporando la posibilidad de decretar la incomunicacion del detenido, alega que la
A cuestionada modificatoria sefiala expresamente que la referida medida se aplicard solo en
los casos en que sea indispensable para el esclarecimiento de los hechos investigados y que
la medida no incomunica totalmente al inculpado por cuanto no existe impedimento alguno
para que se entreviste con su abogado defensor ni se le impedirad acceder a libros diarios,
revistas y escuchar las noticias.

. Finalmente, con respecto a los cuestionamientos a la modificatoria del articulo 1° de
la Ley N.° 27934, que regula la Intervencion de la Policia y el Ministerio Publico en la
Investigacién Preliminar det Delito, que dota a la Policia Nacional del Perit de facultades
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adicionales en el marco de la investigacion preliminar, considerando que las referidas
facultades adicionales son conforme a lo previsto en el articulo 166° de la Constitucion
respecto de la Policia Nacional del Pert.

4.3. Amicus Curige

Con fecha 17 de febrero de 2007, se apersond ante este Tribunal la Fundacién
Ecuménica para el Desarrollo y la Paz -FEDEPAZ a fin de presentar un informe de amicus
curige para expresar criterios juridicos que abonarian a la inconstitucionalidad de las
normas cuestionadas.

V. FUNDAMENTOS

5.1 Sustraccion parcial de la materia

1. El Decreto Legislativo N.° 983 en su articulo 3 modifica el articulo 259 del Nuevo
Codigo Procesal Penal (Decreto Legislativo N.° 957). Asimismo el Decreto
Legislativo N.° 989 en su articulo 1 modifica el articulo 4 de la Ley 27934, que
regula la intervencion de la Policia Na /cmﬁal y /el Ministerio Puablico en la
investigacidn del delito.

-

2. El articulo 3 del Decreto Legisiativo N.° 9
Cadigo Procesal Penal establece lo siguientg?

que modifica el articulo 259° del

“Articulo 259°.-
1. La Policia detendrd, sin mandato judicial, a quien sorprenda en flagrante delito. Existe
flagrancia cuando el sujeto agente es descubierto en la reafizacion del hecho punible, o acaba
! de cometerlo, o cuando:
a) Ha huido y ha sido identificado inmediatamente después de la perpetracion del hecho
punible, sea por el agraviada, o por otra persona que haya presenciado el hecho, o por medio
audiovisual o andlogo gque hava registrado imdgenes de éste v, es encomtrado dentro de las 24
horas de producido el hecho punible.
b Es encontrado dentro de las 24 horas, después de la perpetracion del delite con efecios o
instrumentos procedentes de aguél o que hubieren side empleados para cometerio o con sefiales
en 5i mismo o en su vestido que indiguen su probable autoria y participacicn en el hecho
delictuoso.
2. Sise tratare de una falta o de un delito sancionado con una pena no mayor de dos afios de
privacion de libertad, luego de los imerrogatorios de identificacion y demds actos de
investigacion urgentes, podrd ordenarse una medida menos restrictiva o su liberfad”.

Por su parte, el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 989 modifica el articulo 4 de
la Ley N.° 27394, definiendo la flagrancia en los siguientes términos:
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A los efecios de la presente Ley, se considera gue existe flagrancia cuando el sujeto agente es
descubierto en la realizacidn del hecho punible a acaba de cometerlo o cuando:

@) Ha huido y ha sido identificade inmediatamente después de la perpetracicn del hecho
punible, sea por el agraviado, o por otra persona que haya presenciado el hecho, o por medio
audiovisual o andlogo que haya registrade imdgenes de éste y, ¢s encontrado dentro de las
veinticuatro (24) horas de producido el hecho punible.

biEs encontrado dentro de las veinticuatro (24} horas, después de la perpetracion del hecho
punible con efectos o instrumentos procedentes de aquel, ¢ que hubieran sido empleados para
cometerlo, o con sefiales en si mismo o en su vestido que indiguen su probable autoria o
participacion en ese hecho delictuoso”.

4. Los demandantes cuestionan las referidas modificatorias en el extremo que
extienden la flagrancia hasta 24 horas después de ocurrido el hecho, por cuanto
consideran que desvirtian la naturaleza de esta institucidn, al desnaturalizar el
requisito de inmediatez personal y temporal y de este modo vulneran gravemente el
derecho a la libertad y seguridad personales.

5. Al respecto, cabe sefialar que con fecha 9 de junio de 2009 se publicd en el Diario
Oficial la Ley N.° 29372, vigente desde el 1 de julio de 2009 la que medifica el
articulo 259 del Nuevo Codigo Procesal Penal (Decreto legislativo N.° 957) y
disponiendo su entrada en vigencia en todo el pais, el mismo que en su inciso 2
establece que:

"Existe flagrancia cuando la realizacion de un hecho puyhble es actual v en esa circunstancia el
autor es descubierio o cuando es perseguido y captyrado inmediatamente después de haber
realizado el acto punible o cuando es sorprendidg/con objetos o huellas de que revelan que
acakba de ejecutarin”.

6. De este modo, ha quedado derogada de manera expresa la cuestionada modificatoria
del articulo 259 del Nuevo Codigo Prdeesal Penal. Asimismo, también ha quedado
derogada de manera tacita la modifieatoria del articulo 4 de la Ley N.° 27394, lo que
supone sustraccion de la materia sobre este punto.

7. Cabe sefialar, que en anteriores pronunciamientos, el Tribunal ha entendido que la
derogatoria de una norma no supone necesariamente que ya no sea posible
someterla a un proceso en el que se controle su validez constitucional, en dos
situaciones; a) cuando la norma continGe desplegando sus efectos, y, b) cuando, a
pesar de no continuar surtiendo efectos, la sentencia de inconstitucionalidad puede

I alcanzar a los efectos que la norma cumplio en el pasado, esto es, si hubiese versado

sobre materia penal o tributaria (Cfr. Exp. N.° 004-2004-Al, fund 2,0019-205-PI

fund 5, 005-2007-Al, fund 1-5).

En materia penal, como regla derivada del principio de legalidad penal, resulta
aplicable el tipo penal y la consecuencia juridico penal vigente al momento de la
comision del ilicito. Es por ello que, incluso derogada una norma que contenga un
tipo penal y una pena, resulta aplicable a un caso concretoe si es que estuvo vigente
al momento de comisién de la infraccidn. Cosa distinta ocurre en el presente caso,
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en el que si bien se trata de una norma penal, regula aspectos atinentes a la
detencion preliminar, acto procesal al que le es aplicable la norma vigente al
momento en que ésta se comete y en la que no cabe aplicacion ultractiva. Es por
ello que, en el presente caso, la derogatoria en mencién comporta la sustraccion de
la materia.

5.2 Analisis de constitucionalidad por la forma (exceso en la materia delegada en la ley
autoritativa)

Argumentos de los demandantes

9. Los demandantes alegan que las normas impugnadas han excedido la materia
delegada en virtud de la Ley N.° 29009, puesto que habiéndose autorizado
unicamente a regular en materia de delitos de trafico ilicito de drogas, lavado de
activos, terrorismo, secuestro, extorsion, trata de personas, crimen organizado y
pandillaje, el Poder Ejecutivo no se encontraba autorizado a regular sobre materias
referidas de forma genérica a todos los delitos y tipos penales.

Argumentos de los demandados

10. Los demandados alegan que los decret jslativos cuestionados si han sido
expedidos de conformidad con la delegacionAe facultades prevista en la Ley N.°
29009, toda vez que el literal “@”"del artjidulo 2 de la referida ley sefiala que es
objeto de la delegacion legislativa: “esgéblecer una estrategia integral dirigida a
combatir con mayor eficacia el crimén organizado en general, y en especial los
delitos de trdfico ilicito de drogls, lavado de activos, ferrorismo, secuestro,
extorsion y trata de personas, @si como pandillaje pernicioso”. En este sentido,
consideran que la estrategia iplegral a la que alude la norma en mencién implica
efectuar las modificaciones/hecesarias en la parte general del Codigo Penal que
permitan cumplir con tal/Objetivo. Agregan que el fenomeno de la criminalidad
organizada puede enfrentarse de mejor manera si se cuenta con una regulacion legal
sistematizada y coherente que considere una visién global del Derecho Penal y

ﬁ Penitenciario y normas conexas, asi como un fortalecimiento del Estado.

Consideraciones particulares

11. Al respecto, cabe sefialar que conforme al articulo 1 de la Ley autoritativa, Ley N.°
29009, se delegaba al Poder Ejecutivo:

“..la faculiad de legisiar en materia de irdfico ilicito de drogas, lavado de activos, terrorismo,
secuestro, extorsion, trata de personas, crimen organizado y pandillaje pernicioso (...) con el
objeto de adoptar e implementar una estrategia integral para combatir eficazmente los citados
delitos”.
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12.

13.

14,

15.

Siendo ésta la materia delegada, resulta inconstitucional hacer uso de la delegacion
legistativa para emitir disposiciones legales que regulen cualquier otra materia que
no se encontrara contemplada en la referida ley autoritativa, como por ejemplo,
delitos no previstos en ella, o de aspectos del proceso penal que no estuvieran
referidos a la materia delegada. A tal efecto, cabe sefialar que, como es de verse del
texto citado, el articulo 1 de la referida ley no autoriza unicamente a legisiar en
materia de determinados delitos, sino también en materia de “crimen organizado™.

Considero que, a fin de determinar lo que debe entenderse por “crimen organizado”,
lo que resulta necesario a efectos de evaluar la observancia de la autorizacion
normativa, debe acudirse a la definicién prevista en la Convencion de las Naciones
Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Convencion de
Palermo), ratificada por ¢l Pert mediante Decreto Supremo N.° 88-2001-RE, la cual
entiende por grupo delictivo organizado:

“Por "grupo delictive organizade" se entenderd un grupo estructurado de tres o mds personas
que exista durante cierto tiempo y que actiie concertadamente con el propdsito de cometer uno o
mds delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion con miras a obtener,
directa o indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de orden material”

En este sentido, sélo habra observancia de la ley autoritativa en materia de crimen
organizado si se legisla en materia de criminalidpd organizada conforme a la
definicion arriba descrita o si se legisla sobre los delitos de trafico ilicito de drogas,
lavado de activos, terrorismo, secuestro, extorsfon, trata de personas o pandillaje
permnicioso.

Cabe sefialar, entonces, que si bien gf articulo 2 de la propia ley autoritativa
explicita una serie de aspectos quefeberan ser materia de legislacion delegada,
como por ¢jemplo, modificar el €odigo de Procedimientos Penales y el Codigo
Procesal Penal (inciso d) o mejorar los procedimientos para lograr una efectiva
investigacién preliminar (inciso e), ello, evidentemente, no implica una
autorizacién para hacer cualquier modificacién a nuestra normativa penal o procesal
penal. Y es que tales disposiciones previstas en el articulo 2 de la ley autoritativa
(que explicita el mandato previsto en el articulo 1) deben de ser interpretadas de
manera concordada con el articulo 1 de la misma ley, que autorizaba al Poder
Ejecutivo a legislar en materia de delitos de trafico ilicito de drogas, lavado de
activos, terrorismo, secuestro, extorsion, trata de personas, crimen organizado y
pandillaje pernicioso.

. En este sentido, cuando la Ley N.° 29009 en su articulo 2 autoriza a hacer

modificaciones en una serie de temas tales como la flagrancia delictiva (inciso b),
tipificar nuevas conductas delictivas y perfeccionar los tipos penales vigentes
(inctso ¢), modificar ¢l Cédigo de Procedimientos Penales y el Codigo Procesal
Penal (inciso d), mejorar los procedimientos para lograr una efectiva investigacion
preliminar (inciso ¢), la legislacion efectuada por el Poder Ejecutivo en virtud de
dicha ley autoritativa solo puede ser constitucionalmente véalida en caso de que se
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17.

18.

trate de disposiciones referidas a los delitos contemplados en el articulo 1 de la ley
autoritativa o al crimen organizado. En caso contrario, de verificarse que se legislo
sobre materias distintas a las previstas en la ley autoritativa, ya sea porque se legislé
sobre delitos distintos a los contemplados en la referida Ley N.° 29009 o bien
porque se regulé materias comunes a todos los delitos, la legislacion delegada
deviene en inconstitucional por no respetar los términos de la delegacién normativa.

Conforme a ello, las siguientes disposiciones impugnadas resultan
inconstitucionales por exceder la materia delegada:

-Inconstitucionalidad del articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 982 en los
extremos que modifican el articulo 20 y el articulo 57 del Céodigo Penal.

En cuanto al extremo que modifica el articulo 20 del Cédigo Penal, adiciona un
inciso N.° 11 que establece que:

“El personal de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, que en el
cumplimiento de su deber y en uso de sus armas en forma reglamentaria, cause
lesiones o muerte.”

En cuanto al extremo que modifica el articulo A7 del Cédigo Penal, referido a la
suspensién de la ejecucion de la pena privatiyd de libertad, adicionado un supuesto
en el que esta medida no precedera:

“La suspension de la pena no procederd si el agente es reincidente o habitual "

la ley autoritativa sélo autorizaba a regular en
y no a establecer una clausula general aplicable a

En ambos casos cabe sefalar g
materia de determinados delit
todos los tipos penales.

Del mismo modo, resultan inconstitucionales aquellas disposiciones que modifican
las normas en materia procesal penal de manera general, sin ninguna referencia a los
delitos que fueron materia de la ley autoritativa. En este sentido, resultan
inconstitucionales:

- Inconstitucionalidad del articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 983 en el
extremo que modifica el articulo 244 del Cédigo de Procedimientos Penales.

En cuanto modifica el articulo 244 del Cédigo de Procedimientos Penales,
estableciendo un nuevo orden en el interrogatorio del acusado en toda clase de
procesos penales. En este caso, el Poder Ejecutivo ha utilizado una autorizacién
para normar en materia de criminalidad organizada y determinados delitos, para
modificar un aspecto del proceso penal, lo que excede claramente la materia
delegada.
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5.2.1 Andlisis de constitucionalidad por la forma (exceso en la materia delegada) en la
modificatoria del delito de extorsion

19. Un supuesto especial de inconstitucionalidad por exceso en la materia delegada lo
constituye el articulo 2 del Decreto Legislativo N.° 982 en el extremo que modifica
el articulo 200 del Cdédigo Penal, concretamente en lo referido a la criminalizacion
de la participacion en huelgas de funcionarios piblicos con poder de decision.

Texto de la norma impugnada

“FEl funcionario publico con poder de decision o el que desempefia cargo de conflanza
o de direccion que, contraviniendo lo establecido en el articulo 42 de la Constitucion
Politica del Peru, participe en una huelga con el objeto de obtener para si o para
terceros cualquier beneficio o ventaja economica indebida u otra ventaja de cualquier
otra indole, serd sancionado con inhabilitacion conforme a los incisos 1} y 2) del
articulo 36 del Codigo Penal”.

Argumentos de los demandantes

20. Los demandantes alegan que la cuestion, ificatoria no forma parte de la
materia delegada, ya que no se autoriza @ reprimir/actos de huelga, sino inicamente
actos de crimen organizado, y que no exigte ningun elemento juridico para
considerar que la participacion en huelga ¢e funcionarios publicos con poder de
decisién y los que desempefian carggg” de confianza configure criminalidad
organizada.

Argumentos de los degu&hdados

21. Los demandados alegan que’la cuestionada modificatoria se encuentra autorizada
por la ley autoritativa cuando se refiere a “Establecer una estrategia integral
dirigida a combatir con mayor eficacia al crimen organizado en general y en
especial a los delitos de trdfico ilicito de drogas, lavado de activos, terrorismo,
secuestro, extorsion y trala de personas, asi como pandillaje pernicioso” que dicha
norma también autoriza a modificar el Codigo Penal, por lo que el incremento de
nuevos supuestos de delito de extorsion se encuentra autorizado por la Ley 29009.

nsideraciones particulares

22. Estimo que si bien la ley autoritativa facultdé al Poder Ejecutivo a normar materias
relativas al delito de “exforsion”, en el presente caso el Poder Ejecutivo modificé el
articulo 200 del Codigo Penal (en el que se encuentra previsto el delito de extorsion)
para regular aspectos que no guardan relacidn con la materia autorizada.
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23.

24.

25.

26.

En efecto, antes de la modificatoria del articulo 200 del Cédigo Penal, la referida
disposicion legal establecia como delito de extorsion:

“El que mediante violencia, amenaza o manteniendo en rehén a una persona, obliga a ésta o a
otra a olorgar al agente o a un tercero una verlgju econdmica indebida ¢ de cualquier otra
fndole ™

En cambio, la modificatoria afiade a dicho delito conductas relativas a la
participacion en huelgas de aquellos funcionarios piblicos que no tienen
reconocidos dichos derechos en la Constitucion.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N.° (005-2001-
AVTC hizo frente a un problema similar. En dicha ocasién, mediante Ley
autoritativa se habia delegado facultades para normar en materia de seguridad
nacional, y el Poder Ejecutivo, mediante el Decreto Legislativo N.° 895 bajo el
nomen iuris de “terrorismo agravado” reguld supuestos de robo en banda. Al
respecto, este Tribunal considerd que si bien el delito de terrorismo guardaba
relacidon con la materia delegada (seguridad nacional), bajo ese nomen iuris el Poder
Ejecutivo habla pretendido regular otras materias no contempladas en la ley
autoritativa como el robo en banda, que ¢n realidad respondian al bien
constitucional de seguridad ciudadana que no hgbia sido comprendido en la materia
delegada:

“La necesidad comprensible, real y Aegitima, de combatir la delincuencia comun
organizada en bandas armadas resppnde, mds bien, al objetive de preservar el orden
interno o la seguridad ciudadana, gte a la finalidad de proteger el Estado de Derecho, el
régimen constitucional o la intefridad territorial, es decir, que al bien juridico de la
seguridad nacional. La delincugncia comiin, ain organizada en bandas armadas, carece de
fa motivacion politico-ideolofica que es elemento constitutivo del delito de terrorismo gue
atenta contra la seguridad facional.

No coinciden, enfonces, la materia delegada de Seguridad Nucional con el vbjetivo que
busca la delegacion; es decir, combatir la delincuencia comun en su expresion de bandas
armacas’ (Exp. N.° 005-2001-Al/TC).

Del mismo modo, advierto que en €l presente caso bajo el nomen iuris de extorsion,
el legislador pretendia proteger bienes de relevancia constitucional tales como la
libertad individual, asi como la seguridad personal, la integridad personal, ¢l
patrimonio o la vida, conminando con una pena a quien mediante algin tipo de
amenaza pretenda obtener algin tipo de ventaja. De modo tal que cuando el
legislador autorizé al Poder Ejecutivo a normar en materia de extorsion, en realidad
esta autorizando a que complemente la regulacion ya establecida, descrita lineas
arriba. 8i embargo, el Poder Ejecutivo ha utilizado el mismo nomen iuris para
criminalizar actos consistentes en la participacion en huelga (cese de la actividad
laboral) que en modo alguno inciden sobre los bienes arriba descritos.
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27. Por lo tanto, advierto exceso en la materia delegada, resultando inconstitucional la
modificatoria del delito de extorsién en el extremo que se incorpora un cuarto
parrafo al articulo200 del Cddigo Penal criminalizando la participacion en huelgas
de aquellos funcionarios publicos que no tienen tal derecho reconocide en la
Constituctdn.

5.3 Analisis de las normas que han sido cuestionadas por el fondo

5.3.1 Nuevas facultades para la Policia Nacional en el marco de la investigacion
preliminar

Norma impugnada

28. Se cuestiona el articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 989 que modifica los articulos
1 de la Ley 27934, Ley que regula la intervencion de la Policia Nacional y el
Ministerio Publico en la investigacion preliminar, que establece nuevas atribuciones
a la Policia en la investigacion preliminar, agregandole tres facultades:

“drticulo 1°- La Policia Nacional, en su fyncion de investigacidn, al tomar conocimiento de
hechos de naturaleza delictiva deberd de inghediato lfevar a cabo las diligencias imprescindibles
para impedir que desaparezcan sus evidencias y, en caso de flagrante delito, proceder a la
captura de los presunfos autores y pariftipes, dando cuenta sin mayor dilacion que el término de
la distancia, en su caso, af Fiscal Pro$incial, para que asuma la conduccion de la investigacidn,

Cuando el Fiscal se encuenire/impedido de asumir de manera inmediata fa conduccion de la
investigacion debido a circupbtancias de cardcter geogrdfico o de cualguier otra naturaleza, la
Policia procederd con arvéglo a lo dispuesto en el pdrrafe precedente, dejando constancia de
dicha situacion y deberd fealizar segun resulten procedentes las siguientes acciones:

()
13, Recibir la mariifestacidn de los presuntos autores y participes de la comisidn de los hechos
investigados.

14, Solicitar y recibir de inmediato y sin costo alguno de las entidades de la Adminisiracion
Publica correspondientes, la informacién y/o documentacion que estime necesaria vinculada a los
hachos materia de investigacion, para lo cual suscribird los Convenios que resulten necesarios,
con las entidades que asi lo requigran,

I5. Realizar las demuis diligencias y procedimientos de investigacion necesarios para el mejor
esclarecimiento de los hechos investigados ”.

entos de los demandantes

29. Consideran que la modificatoria en cuestion, la misma que autoriza a la Policia
Nacional a llevar a cabo una serie de actos de investigacion sin la participacion del
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Fiscal, menoscaba la atribucion otorgada constitucionalmente al Ministerio Publico
como director de la investigacion del delito, reconocida en el articulo 159 de la
Constitucion.

Argumentos de los demandados

30.

Consideran que las facultades adicionales que la norma cuestionada otorga a la
Policia Nacional son conforme al articulo 166 de la Constitucion que establece la
investigacion del delito como tarea propia de la Policia Nacional.

Consideraciones particulares

El Ministerio Publico como director de la investigacion preliminar

3L

. A su vez, el articulo 166° de la C

. Como puede observarse,

Segin el articulo 159° inciso 4 de la Constitucién, una de las atribuciones que
corresponde al Ministerio Piblico es la conduccidn de la investigacion del delito
desde su inicio.

Articulo 159.- Corresponde al Ministerio Piiblico:

(..}

4. Conducir desde su inicio la investigacion del delito. Con tal proposito, la Policia Nacional esta
obligada a cumplir los mandatos del Ministerio Publico en el dmbito de su funcidn,

itugidn establece que la finalidad fundamental
antizar,/ mantener y restablecer el orden interno,
la prevencion, la investigacion y el combate

de la Policia Nacional es
teniendo como una de sus 4trtbucion
de la delincuencia.

Articulo 166.- La Policia Nacionfl tiene por finalidad fundamental garantizar, mantener y
restablecer el orden interno. () Previene, investiga y combate lua delincuenciar...).

r mandato constitucional, la competencia para investigar
¢l delito ha sido asignada tanto al Ministerio Publico como a la Policia Nacional. No
obstante, de una lectura conjunta de los articulos 159° inciso 4 y 166° de la Norma
Suprema, conforme al Principto de Unidad de la Constitucidén -segin el cual, la
interpretacion de la Constitucion debe estar orientada a considerarla como un “todo”
arménico y sistemdtico, a partir del cual se organiza el sistema juridico en su
conjunto (Cfr. Exp. N.° 5854-2005-PA/TC, Caso Pedro Andrés Lizana Puelles,
fund. 12)- se entiende que tanto la Policia Nacional del Perii como el Ministerio
Publico intervienen en la investigacion del delito, pero es el Ministerio Pablico
quien ostenta una relacion de pretacion sobre la Policia Nacional en el ejercicio de
tal competencia.

. Por tanto, corresponde al 6rgano titular de la accidn penal la direccidn de la

investigacion del delito, encontrandose la Policia Nacional en una relaciéon de
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35.

36.

37.

subordinacion funcional respecto del Ministerio Publico en las labores de
investigacién del delito, siendo el Ministerio Publico el encargado de dirigir la
investigacion del delito. En funcion de ello, este Tribunal Constitucional ha
sefialado que:

“..la Policia Nacional del Perti desarrolla una funcicn meramente ejecutiva y, por ende,
subordinada funcionalmente, en fo que a la investizacidn del delito se refiere, al Ministerio
Pablico” ( Exp. N.°005-2001-4£TC).

En la sentencia citada se declard la inconstitucionalidad de determinadas
disposiciones del Decreto Legislativo N.° 897 que disponian que la investigacion
del delito seria dirigida por la Policia Nacional del Perd y la posibilidad de decidir
ampliaciones de la investigacidn. Asi:

“El Tribunal considera que el otorgamiento de atribuciones tales coma: la incomunicacion del
detenido a solicitud de la Policia Nacional, la asignacion de abogado de oficio por la Policia
Nacional si el detenido no lo designa, la investigacion del delito por la Policia Nacional del
Perit con la intervencion del Ministerio Publico, la obligacion del Ministerio Piblico de incluir
en la denuncia penal la peticion de ampliacion de la investigacidn, a solicitud de la Policia
Nacional, la obligacion del juez de aceptar dicha peticidn y la designacion de abogado de oficio
a la persona detenida por parte de la Policia Nacional, trasiadan a la Policig Nacional
atribuciones que competen al Ministerio Pgblico conforme al articulo 1359°, inciso 4) de Ia
Constitucicn. En efecto, es el Ministerio-Publicy ef encargado de la conduccién def proceso en
fa fase prejurisdiccional” (Exp. N.°005-2001-

Ello implica que la labor de investigacion policial no es auténoma sino que se
desarrolla bajo la direccién funciomal del Ministerio Puablico, de modo tal que la
Policia Nacional debe actuar Bajo la orientacion, direccidn y vigilancia del
Ministerio Pablico, debiendo ¢dr cuenta a éste Gltimo de las labores realizadas en el
marco de la investigacion prgliminar.

Sin embargo, tal direccidn de la investigacion por parte del Ministerio Pablico no
significa que en todos y cada uno de los actos de investigacion realizados por la
Policia Nacional del Perii precisen de una orden expresa por parte del Fiscal, sobre
todo en aquellas sitvaciones de urgencia en las que se requiere llevar a cabo actos de
investigacidn de actuacién inmediata, a efectos de una oportuna obtencién de
medios probatorios. Ello en virtud del efectivo cumplimiento del mandato
constitucional de investigacion del delito, establecido en los articulos 159° inciso 4
y 166 de la Constitucion. Un ejemplo que al respecto nos puede ser atil se
encuentra previsto en el articulo 67, inciso 1 del Nuevo Cddigo Procesal Penal
(Decreto Legislativo N.° 957) que permite a la Policia Nacional del Pert llevar a
cabo por si misma actos de investigacidn por razones de urgencia, con cargo a dar
cuenta de modo inmediato al Fiscal:

“La Policia Nacienal en su funcidn de investigacion debe, inclusive por propia
iniciativa, tomar conocimiento de los delitos y dar cuenta inmediata al Fiscal, sin
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38.

petjuicio de realizar las diligencias de urgencia e imprescindibies para impedir sus
consecuencias, individualizar a sus autores y participes, reunir y asegurar los
elementos de prueba que puedan servir para la aplicacion de la Ley Penal”.

Sin embargo, considero necesario resaltar que tales autorizaciones legales para que
la Policia Nacional del Peru por razones de urgencia decida por si misma llevar a
cabo determinados actos de investigacion implican el deber de la Policia Nacional
del Pera de dar aviso inmediato al Fiscal, quien a su vez, efectuard un control de
tales actnaciones. Asimismo, la autorizacion a la Policia Nacional del Peri para
decidir por razones de urgencia la realizacion de determinados actos de
investigacién en modo alguno implican el reconocimiento de actuacion auténoma
de la Policia Nacional del Perd en el marco de la investigacion del delito, la misma
que debe ser conducida y dirigida por el Ministerio Publico. De otro modo, si fuera
la Policia Nacional del Pert quien en todos los casos decidiera qué actos de
investigacion deben llevarse a cabo y de qué modo, estaria asumiendo un rol de
director de la investigacion del delito que no e corresponde.

Analisis de la norma impugnada

39.

40.

Como fuera expuesto en los fundamentos precedentes, el reconocimiento a la
Policia Nacional de atribuciones para la decision de la realizacion de actos de
investigacién es admisible constitucionalmente inicamente atendiendo a la urgencia
de la situacion, a fin de un cabal cumplimiento del mandato constitucional de
investigacion del delito, establecido en fos articulos 159° inciso 4 y 166° de la
Constitucion.

Asimismo, considero que debe tpfnarse en cuenta que conforme se sefiala en el
segundo parrafo del mismo afticulo 1 del la Ley N.° 27934, conforme a la
modificatoria cuestionada, tagtes atribuciones de la Policia Nacional consistentes en
decidir por si misma los agfos de investigacidn a llevarse a cabo, serdn ejercidas por
la Policia Nacional solgrhente “Cuando el Fiscal se encuentre impedido de asumir
de manera inmediata ¥a conduccion de la investigacion”,

. Ademas, el ejercicio de tales atribuciones otorgadas de manera excepcional a la

Policia Nacional puede y debe ser controlado por el Ministerio Pablico, en ejercicio
de su rol de guardian de la legalidad, de conformidad con el articulo 159° inciso 1
de la Constitucion. La norma impugnada se manifiesta en este sentido, al disponer
en el antepentltimo parrafo del articulo 1 de la Ley N.° 27934, que la Policia estd en
la obligacién de presentar actas detalladas de tales actuaciones al fiscal.

.Por todo lo expuesto, estimo que las nuevas atribuciones otorgadas a la

Policia Nacional en el marco de la investigacion del delito (previstas en los
incisos 13, 14 y 15 de la Ley N.° 27934, conforme a la modificatoria
cuestionada) resultan constitucionales, siempre que, tal como lo sefiala la
propia norma impugnada, respondan a la imposibilidad del fiscal de
asumir de manera inmediata la conduccion de la investigacién, es decir, se trate de
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un caso de urgencia, y en segundo lugar, exista un control de la legalidad de las
actuaciones por parte del Fiscal,

5.3.2 Modificatoria de la Ley N.” 27379, incorporando la posibilidad de que el juez

penal decrete la incomunicacion de quien se encuentra sujeto a investigacién
preliminar

Norma impugnada

Argumentos de los demandanftes

44, Sostienen que dicho

43. Se cuestiona la constitucionalidad del Articulo Unico del Decreto Legislativo N.°

988, en el extremo que introduce el inciso “2.a” en el articulo 2° de la Ley N.°
27379, de procedimiento para adoptar medidas excepcionales de limitacion de
derechos en investigaciones preliminares. Dicha disposicion establece lo siguiente:

“drticulo 2.- El Fiscal Provincial, en casos de estricta necesidad y urgencia, podrd solicitar af
Juez Penal lus siguientes medidas limitativas de derechos:

(..)

2.a Incomunicacion Esta medida se acordord siempre que resulte indispensable para el
esclarecimiento de los hechos investigados. Puede acumularse a la medida de detencion
preliminar, con una duracion no or de diez (10) dias, siempre que no exceda el plazo de
duracidn de esta ultima. Estg#edidd no impide la conferencia en privado del detenido con su
abogado defensor, la que no requigfe autorizacion previa ni podrd ser prohibida ",

recepto viola el derecho de toda persona a no ser
incomunicada, toda y€z que no se especifica cudles son aquellos casos que deben
ser considerados cemo indispensables ni la necesidad de que las resoluciones que
dispongan tales medidas deban ser motivadas.

Argumentos de los demandados

45. Sefialan que la cuestionada modificatoria sélo serd de aplicacion en aquellos casos

que sean indispensables para el esclarecimiento de los hechos investigados y que la
medida no incomunica totalmente al inculpado, por cuanto no existe impedimento
alguno para que el detenido se entreviste con su abogado defensor ni se le impedira
acceder a diarios ni revistas.

Consideraciones particulares

La medida de incomunicacion en la Constitucion
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46.

47,

48.

La Constitucion, en su articulo 2° inciso 24, literal “g”, establece que la
incomunicacidon solo puede producirse en casos indispensables para el
esclarecimiento de un delito y respetando la regulacion legal pertinente:

“Nadie puede ser incomunicado sino en caso indispensable para el esclarecimiento de un
delito, v en la forma y por el tiempo previstos por la lev. La quioridad estd obligada bajo
responsabilidad a seRalar, sin dilacion y por escrito, el lugar donde se halla la persona
detenida”.

Asimismo, el Tribunal Constitucional ya ha tenido oportunidad de pronunciarse
sobre los alcances de dicha disposicién constitucional, con ocasion de la sentencia
recaida en el Exp. N.° 0010-2002-Al/TC, habiendo precisado en dicha ocasién que
el dictado de la medida de incomunicacién es admitido Unicamente en aquellos
casos en los que resulte indispensable para el esclarecimiento de un delito, bajo la
forma y por el tiempo previstos por la [ey, sin perjuicio de la responsabilidad de la
autoridad de sefialar, sin dilacion y por escrito, el lugar donde se halla la persona
detenida:

“172. (..} el Tribunal Constitucional ha de recordar que el derecho a no ser incomunicado no
es un derecho absoluto, sino susceptible de ser limitado, pues como el mismo literal "g", inciso
24), del articulo 2° de la Constitucion se encarga de precisar, tal incomunicacion puede
realizarse en los casos indispensables para el esclarecimiento de un delito, v en la forma y por
el tiempo previstos por la ley. En tal supuesto, “la autoridad estd obligada bajo responsabilidad
a sefalar, sin dilacién y por escrito, el lugar donde se halla la persona detenida”.

En consecuencia, no hay un derécho absoluto a no ser incomunicado. Este puede efectuarse,
excepcionalmente, en los” casos findispensables, y siempre que con ello se persiga el
esclarecimiento de updelito, congiderado como muy grave. Ademds, el Tribunal Constitucional
considera que cughdo la Consfitucion alude a la existencia de un “caso indispensable”, con
ello exige la ppésencia de ungl razon objetiva y razonable gue la justifiqgue. Pero, a su vez, sea
cual fuere esa base objetivd v razonable, tal incomunicacién no puede practicarse para otros
Jfines que no sean el esclapbcimiento de un delito, en la forma y plazo que la ley establezca.

[73. En segundo lugar, fungue el literal "g"”, inciso 24), del articulo 2° de la Constitucion no
indique expresamente/fla autoridad responsable para decretar la incomunicacion, el Tribunal
Constitucional entiepde que ella debe ser efectuada necesariamente por el Juez penal, en tanto
que se trata de una' medida limitativa de un devecho fundamental .

Como es de verse, conforme ha sido establecido por el Tribunal en la referida
sentencia, cuando la Constitucion hace referencia a la existencia de un caso
indispensable, ello significa que es la presencia de una razdn objetiva y razonable la
que debe servir como justificacion para el dictado de la medida de incomunicacion.
Sin embargo, sea cual fuere esa base objetiva y razonable, tal incomunicacidn no
puede practicarse para otros fines que no sean el esclarecimiento de un delito, en la
forma y plazo que la ley establezea. Asimismo, si bien es cierto que el literal
“g” del inciso 24 del articulo 2 de la Constitucidon no indica expresamente la
autoridad responsable del dictado de la medida de incomunicacion, el Tribunal
Constitucional en la sentencia precitada entendié que eflo debe ser necesariamente
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efectuado por un organo jurisdiccional, en tanto que se trata de una medida
limitativa de un derecho fundamental.

Anilisis de la norma legal impugnada

49,

50.

51.

52.

Analizando la norma impugnada a la luz de lo establecido por el literal “g” del
inciso 24 del articulo 2° de la Constitucion y del desarrollo del mismo realizado por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se llega a la conclusion de que tal
norma es conforme a la Constitucién, por cuanto reconoce expresamente que la
autoridad competente para el dictado de la medida de incomunicacién es la
autoridad jurisdiccional, en concordancia con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, y ademas, establece el plazo y la forma en que dicha medida debe
ser dictada, aspectos cuya regulacion ha sido expresamente delegada al legislador
por la Constitucion.

La alegacion de los demandantes en el sentido de que se incurre en
inconstitucionalidad al no precisar cudles son aquellos casos que deben ser
entendidos como indispensables, antes que un problema de inconstitucionalidad en
abstracto de la norma impugnada, implica un problema de indeterminacién al
momento de la aplicacion de la ley, toda vez que el cardcter de indispensable no
puede ser determinado en abstracto, sino que requerird un analisis respecto a un
€aso en concreto.

En consecuencia, dicha alegacion debe ser rechazada, toda vez que el proceso de
inconstitucionalidad implica un_andlisis de constitucionalidad de la norma legal
impugnada en abstracto. En.aquellog casos en los que la inconstitucionalidad de la
norma se exprese unicamente en dgterminados casos en concreto no correspondera
su expulsion del ordenamiento jyridico via declaratoria de inconstitucionalidad sino
su inaplicacion a dichos casgg, en ejercicio del control difuso establecido en el
articulo 138° de la Constitucion.

De otro lado, en cuanto 4l cuestionamiento de los demandantes referido a que no se
ha especificado que” la resolucion judicial que dispone una medida de
incomunicacion requiere ser motivada, este Tribunal considera que dicho argumento
también debe ser desestimado, toda vez que dicha especificacion no es necesaria por
cuanto, en virtud del articulo 139° inciso 5 de la Constitucion, toda resolucidn
judicial debe estar debidamente motivada, estando ademads el Juez penal, conforme
a lo establecido en el articulo 45° de la Constitucidn, a ejercer su funcién con pleno
respeto de los derechos fundamentales de las personas, asi como de la Constitucién
y de las leyes. En todo caso, la contravencién de dicho deber de motivacion
comportaria una afectacién, en concreto, de los derechos fundamentales del
investigado, pero la misma no se derivaria de un defecto de constitucionalidad de la
norma en cuestion.

3. En tal sentido, concluyo que la disposicion cuestionada es constitucionalmente

valida.
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5.3.3 Prolongacion del mandato de detencion

Norma impugnada

54. Los demandantes sostienen que ¢s inconstitucional el articulo 2 del Decreto
Legislativo 983, que modifica ¢l articulo 137 del Codigo Procesal Penal de 1991
(Decreto Legislativo N.° 638), introduciendo un supuesto adicional para la
procedencia de la prolongacion del plazo de la detencién judicial:

Articulo 2 - Modificase el articulo 137 del Cédigo Procesal Penal, aprobado por el Decreto
Legistative N° 638, en los términos siguienies:

()

Cuando el delito se ha cometido a través de una organizacidn criminal y el imputado pudiera
sustraerse a la accion de justicia o perturbar la actividad probatoria, la detencion podra
prolongarse hasta por un plaze igual{..)".

Argumentos de los demandantes

55. Consideran que dicha modificatoria permite prolongar la prision preventiva mas
alla de 36 meses, lo que contravendria jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la
cual ha establecido que la prolongacion de la detencién mas alla de dicho plazo sélo
puede darse en caso de que la dilacién sea atribuible al propio procesado.

Argumentos de los demandados

56. Sefialan que el Tribunal Constiticional ha sefialado en la sentencia recaida en el
expediente N.° 1175-2006-PHC/TC que una prolongaciéon de la detencién por un
plazo superior a 36 mesesAs constitucionalmente admisible cuando se trata de una
organizacién criminal ifternacional con estructura y compartimientos estancos, y
con poder como para/fncubrir su accionar, lo que hace dificultosa la actividad del
Estado en el debido/sclarecimiento de los hechos.

Consideraciones particilares

In 57. Respecto de lo alegado por los demandantes, cabe sefialar que, en efecto, la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional ya ha hecho una interpretaciéon conforme
a la Constitucidén de las normas relativas a la detencion judicial contenidas en el
Cédigo Procesal Penal de 1991 (Decreto Legislativo N.° 638), en el sentido de que
la prision preventiva no debe exceder, en principio, los 36 meses, excepto cuando la
dilacion en el proceso se base en retrasos atribuibles objetiva e
inequivocamente al propio procesado (Exp. N.° 2915-2004-PHC/TC, Tibetio
Berrocal Prudencio). Asimismo, a través de posteriores pronunciamientos, el
Tribunal Constitucional complementd el criterio esbozado, sefialando que era
también admisible la prolongacion de la detencién mas alld de los treinta y seis
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38.

39.

60.

meses en caso de que la complejidad del asunto controvertido se deba a que se trata
de una organizacién internacional dedicada al trafico ilicito de drogas (Exp. N.°
7624-2005-PHC/TC, Hernan Ronald Buitrén Rodriguez).

En tal sentido, resultaria inconstitucional una modificatoria legal que permita una
prolongacion de la detencion judicial sin sentencia de primer grado por un término
mayor a los 36 meses, en situaciones distintas a los supuestos consistentes en 1)
dilaciones procesales imputables al procesado o 2) que se trate del procesamiento de
miembros de una organizacion internacional dedicada al trafico ilicito de drogas.
Sin embargo, cabe sefialar que la modificatoria cuestionada no dispone que la
detencion durara més de 36 meses. Antes bien, se limita a fijar un supuesto
adicional para la prolongacion de la detencion.

Asimismo, advierto que tal supuesto de prolongacion de la detencidn previsto en la
disposicion cuestionada no introduce sustancialmente una modificacion de las
circunstancias en las que puede darse una prolongacion de la detencidén. Ya el
segundo parrafo del referido articulo 137 del Cddigo Procesal Penal de 1991
preveia- y prevé aun- que la prolongacion del mandato de detencion procedera:

“Cuando concurren circunstancias que importen una especial dificultad o una especial
prolongacion de la investigacion y que el inculpado pudiera sustraerse a la accion de la
Jjusticia o perturbar la actividad probatoria”.

[13

La modificatoria en cuesti one que se requiere “...que el inculpado pudiera
sustraerse a la accidon dé la jusftcia o perturbar la actividad probatoria”, lo que ya
se encuentra previsto como ppésupuesto para prolongar el plazo de la detencién en
las normas vigentes. A su ez, la referida modificatoria exige como presupuesto
para dictar la prolongagfon de la detencidn, que el delito imputado se haya
“..cometido a través de una organizacion criminal.”, lo que a mi juicio no
comporta sustancialpdente una modificacion de los requisitos previstos para la
prolongacion de lg’ detencién. Puesto que si ya la ley establece que se exige la
concurrencia de “circunstancias que importen una especial prolongacién de la
investigacién, la norma cuestionada se ha limitado a especificar un supuesto
concreto dentro de las circunstancias que genéricamente pueden implicar una
especial prolongacion de la investigacion, consistente en la comisién de delitos a
través de una organizacidn criminal, la misma que por su propia naturaleza supone
una mayor dificultad en la investigacion respecto de delitos cometidos por sujetos
individuales. En ente sentido, considero que la modificatoria en cuestion resulta
constitucionalmente valida.

5.3.4. Modificatoria del articulo 261 del Céodigo de Procedimientos Penales, que
permite considerar como prueba Ia sentencia firme que tenga por acreditada la
existencia o naturaleza de una organizacion delictiva o asociacion ilicita para
delinquir
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Norma impugnada

61. Los demandantes cuestionan el articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 983, en el
extremo que modifica el articulo 261 del Cédigo de Procedimientos Penales.
Concretamente cuestionan el tercer parrafo del nuevo texto de dicha disposicion.

Norma cuestionada:

“La sentencia firme que tenga por acreditada la existencia o naturaleza de una organizacion
delictiva o aseciacion ilicita para delinquir determinada, o que demuestre una modalidad o
patrén de actuacion en la comision de hechos delictivos o los resultados o dafios derivados de
los mismos, constifuirg prueba con respecte de la existencia o forma de actuacion de esta
organizacion o asociacion en cualquier otro proceso penal, la misma que deberd ser valorada
conforme al articulo 283"

Alegaciones de los demandantes

62. Alegan que la norma impugnada vulnera la garantia de la inmutabilidad de la cosa
juzgada. Al respecto, consideran que la cuestionada modificatoria, al establecer la
valoracion como medio probatorio de la infraccion cometida en el primer proceso
penal, implica la imposicion de una sancién por un mismo hecho mas de una vez,
esto es, una doble persecucion penal.

Alegaciones de los demandados .- L

63. Los demandados no hacen refergficia esta norma en la contestacion de la demanda

Consideraciones particulares

64. Los demandantes han/cuestionado la referida norma bajo el entendido de que
vulnera la garantia d¢ la cosa juzgada, por cuanto implicaria una doble persecucion
penal. Al respecto,Cabe sefialar que si bien los demandantes invocan €l principio de
inmutabilidad de 1a cosa juzgada, alegando que la norma en cuestion implicaria una
doble persecucidon penal, lo cierto es que tal garantia se encuentra protegida por ¢l
ne bis in idem, antes que la invocada inmutabilidad de la cosa juzgada.

. El ne bis in idem es un principio que informa la potestad sancionadora del Estado, el
cual impide —en su formulacién material- que una persona sea sancionada mas de
una vez por una misma infraccion cuando exista identidad de sujeto, hecho y
fundamento. En su vertiente procesal, en cambio, tal principio comporta que «nadie
pueda ser juzgado dos veces por los mismos hechos», es decir, que un mismo hecho
no pueda ser objeto de dos procesos distintos o, si se quiere, que se lleve acabo una
doble persecucion contra el imputado. Con ello se impide, por un lado, la dualidad
de procedimientos, asi como el inicio de un nuevo proceso cuando concurra la
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referida triple identidad entre ambos procesos (Cfr. Expediente N.° 2050-2002-
HC/TC, Carlos Ramos Colque, FI 19).

. Al respecto, advierto que la norma cuestionada, que dispone tomar en cuenta a

efectos de la condena penal, una anterior sentencia en la que se tenga por acreditada
la existencia o modo de funcionamiento de una determinada organizacién delictiva,
no necesariamente implicard una doble persecucion penal, toda vez que entre un
proceso y otro no necesariamente existird triple identidad de sujeto, hecho y
fundamento. Es decir, la sentencia a tomarse en cuenta pudo haber sido materia de
un proceso seguido contra distintas personas, o sobre la base de un hecho distinto, o
referida a la comisién de un delito que protege otro bien juridico penal, por lo que el
ne bis in idem no resultard afectado por la norma en cuestién.

.No obstante, estimo que si bien la norma en cuestion no implica una doble

persecucién penal que pudiera considerarse vulneratoria del ne bis in idem, en
cambio, la misma otorga un efecto positivo a la cosa juzgada material, lo que en el
marco de un proceso penal resulta vulneratorio del derecho de defensa.

Cosa juzgada material y derecho de defensa

68.

69.

Como ya lo ha sefialado el Tribunal Constitucional, la cosa juzgada tiene un doble
contenido. Por un {ado, un “(...) co;n,teﬁi/do rmal, que alude al hecho de que las
resoluciones que han puesto fin-al procedo judicial no puedan ser nuevamente
cuestionadas, en la medida“en que #a se han agotado todos los recursos
impugnatorios que la ley prevé, o qug/ en su defecto, han transcurrido los plazos
exigidos para hacerlo. Y un conteniflo material, que hace referencia a la materia
contenida en la resolucidn judicial/la misma que al adquirir tal condicién no puede
ser modificada o dejada sin efécto, sea por parte de otros poderes publicos, de
terceros, o inclusive, de loy propios organos jurisdiccionales que emitieron la
resolucion judicial en mencion...” (Exp. N.© 4587-2004-AA/TC).

La dimensién material de la cosa juzgada impide que la resolucién jurisdiccional
pueda ser modificada o dejada sin efecto, por parte de otros poderes piblicos, de
terceros, o inclusive, de los propios organos jurisdiccionales.

. Sin embargo, entiendo que no se puede extender los efectos de la cosa juzgada

material hasta el punto de utilizar como prueba de la ocurrencia de un determinado
hecho lo probado en otro proceso judicial (eficacia positiva), por cuanto ello
comportaria una violacion del derecho de defensa. Y es que no es posible oponer al
imputado lo probade en otro proceso judicial sobre la existencia de una
organizacion criminal, cuando dicho elemento debe ser también sometido a
contradiccion y probado en el propio proceso. En el mismo sentido, la doctrina se ha
pronunciado sefialando que:
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“ .. la cosa juzgada penal carece de eficacia positiva. Y es que, si bien la cosa juzgada penal
excluve un segundo juicio respecto de la misma persona, no determina prejudicialmente el
contenido de la segunda sentencia ni respecio de otro inculpado por el mismo hecho, ni del
mismo inculpado por un hecho distinto, aun resultundo conexc con el ya juzgado anteriormente
o dependiente de é!”. (Armenta Deu, Teresa. Derecho procesal penal. Madrid, Marcial Pons, p.
292).

71. En este sentido, si se le imputa a una persona la comision de un hecho delictivo en

el marco de una organizacién criminal o una asociacidn ilicita para delinquir, tal
circunstancia debera ser probada al interior del propio proceso penal, y no a traves
de una sentencia previamente dictada en otro proceso. Por tanto, este Tribunal
Constitucional considera que resulta inconstitucional la norma en mencién.

Por tal razones, mi voto €s por:

L.

Declarar que se ha producido la sustraccion de la materia respecto del articulo 3 de!
Decreto legislativo N.° 983 en el extremo que modifica el articulo 259 del Nuevo
Cédigo Procesal Penal (Decreto Legislativo N.° 957) y respecto del articulo 1 del
Decreto Legislativo N.° 983 en el extremo que modifica el articulo 4 de la Ley N.°
27934.

Declarar  FUNDADA, en parte, la de de inconstitucionalidad; en
consecuencia:

a) Declarar inconstitucional el articulo }/del Decreto Legislativo N.* 982 en los
extremos que modifican los articulds 20 y 57 del Cddigo Penal.

iculo 2 del Decreto Legislativo N.° 982 en el
rticuio 200 del Cédigo Penal incorporando un
inaliza la participacién en huelgas de aquellos
que no tienen reconocido dicho derecho en la

b) Declarar inconstitucional el
extremo que modifica el
cuarto parrafo que crj
funcionarios public
Constitucion.

¢) Declarar inconstifucional el articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 983 en el
extremo que mddifica el articulo 244 del Codigo de Procedimientos Penales

d) Declarar inconstitucional el articulo 1 del DL 983 en el extremo que
modifica el articulo 261 del Cédigo de Procedimientos Penales incorporando
un tercer parrafo.

Peclarar INFUNDADA la demanda en lo que se refiere al cuestionamiento al
Articulo Unico del Decreto Legislativo N.° 988 en el extremo que modifica el
articulo 2 de la Ley N.° 27934 incorporando el inciso “2,a” y el articulo 2 del
Decreto Legislativo N.° 983, en el extremo que modifica el articulo 137 del Codigo
Procesal Penal de 1991 incorporando nuevos supuestos en los que procede la
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prolongacion de la detencion y el articulo 1 del Decreto Legislativo N2 989 en ¢l
extremo que modifica el articulo 1 de la Ley N.° 27934,

Sr. ; “
LANDA ARROYO )
BEAUMONT CALLI ,. )
~ Lo _ co:
5 .:I  $/ (\ 3
"B ETRRANBHES JLEAMORK CRDENAS

ETARIO RELATOR
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EXP. N.° 00012-2008-PL/'TC

LIMA
CINCO MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y
TRES]I CIUDADANOS

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ETO CRUZ

Con la emisiéon del presente fundamento de voto pretendo dejar en claro mi postura
juridica en torno al derecho a la protesta social que tienen como correlato los derechos
de opinién y de expresion al que tenemos todos los ciudadanos. Dichos argumentos son
los que a continuacién se exponen.

&. Nuestro pronunciamiento sobre la modificatoria del delito de extorsion.

1. Sobre el particular, el tercer, cuarto v siguientes parrafos del reformado articulo 200°
del Codigo Penal establecen lo siguiente:

TITULO V
DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO

APITULO VI
/EXTORSION

Articulo 200.- Extorsién

(...}

El que mediante violencia o amenaza, toma locales, obstaculiza vias de comunicacién o
impide el libre trénsito de la ciudadania o perturba el normal funcionamiento de los servicios
publicos o la ejecucion de obras legalmente autorizadas, con el objeto de obtener de las
autoridades cualquier beneficio o ventaja econémica indebidz u otra ventaja de cualquier otra
indole, serd sancionade con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez
afios.

El funcianario piblico con poder de decision o el que desempenia cargo de confianza o de
direccién que, contraviniendo lo establecido en el articulo 42 de la Constitucién Politica del
Pert, participe en una huelga con el objeto de obtener para si o para terceros cualquier
beneficio o ventaja econdmica indebida u otra ventaja de cualquier otra indole, sera
sancionado con inhabilitacion conforme a los incisos 1} y 2} del articulo 36 del Codigo Penal.

La pena serd no menor de quince ni mayor de veinticinco afios si la violencia o amenaza es
cometida:

4) A mano armada;

b) Participando dos o mds personas; o,

¢) Valiéndose de menores de edad.

Si el agente con la finalidad de obtener una ventaja econdmica indebida o de cualquier otra
indole, mantiene en rehén a una persona, la pena serd no menor de veinte ni mayor de treinta
afios.

La pena serd privativa de libertad no menor de treinta afios, cuando en el supuesto previsto en
el parrafo anterior:

a} Dura mas de veinticuatre horas.

b) Se emplea crueldad contra el rehén.

¢} El agraviado ejerce funcion pablica o privada o cs representante diplomatico.
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d) Ef rehén adolece de enfermedad grave,
¢) Es cometido por dos o mas personas.
f) Se causa lesiones leves a la victima.

La pena sera de cadena perpetua cuando:

a) El rehén es menor de edad o mayor de setenta afios.

b) El rehén es persona con discapacidad y ¢l agente se aprovecha de esta circunstancia.

¢) Si la victima resulta con lesiones graves o muere durante o como consecuencia de dicho
acto.

A su vez, los mencionados incisos 1) y 2) del articulo 36° del Codigo Penal
establecen lo siguiente:

La inhabilitacién producira, segin disponga la sentencia:

1. Privacién de la funcidn, cargo o comisién que ejercia el condenado, aunque
provenga de eleccién popular;

2. Incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o comision de caracter piblico;

2. Teniendo en cuenta las conductas que prohibe el legislador penal en la modificatoria
del articulo 200° del Cddigo Penal (obstaculizacién de vias o del transito por parte
de cualquier ciudadano, entre otros supuestos, asi como la participacion en huelga
de funcionarios publicos con poder decision o que desempefian cargos de confianza
o de direccién), es pertinente examinar en qué medida la protesta social constituye
unmecanismo que posee legitimidad constitucional.

&. /Legitimidad constitucional de la protesta social. El derecho fundamental a la
/f protesta

El articulo 3° de la Constitucion establece que “La enumeracion de los derechos
establecidos en el capitulo 1 no excluye los demas que lu Constitucion garantiza, ni
otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los
principios de soberania del pueblo, del Estado democrdtico de derecho y de la
Jorma republicana de gobierno™,

4, Conforme a tal clausula de los derecheos no enumerades y a los criterios y principios
que alli se exigen para identificar un derecho basico, estimo que debe reconocerse
en el ordenamiento juridico peruano el derecho fundamental a la protesta, el mismo
que aunque posee propiedades relacionadas con los derechos a la libertad de
expresién o de reunidn, entre otros bienes constitucionales, posee caracteristicas
propias que lo hacen individualizable.

5. Conforme al contenido constitucional del derecho fundamental a la protesta, los
ciudadanos tienen el derecho de mostrar individual o colectivamente, su queja o
disconformidad con aquellas acciones u omisiones de las autoridades estatales,
regionales o locales, o incluso, con aquellas personas de derecho privado que
prestan servicios publicos o que se constituyen en centros de poder respecto de los
individuos; de declarar o proclamar publicamente propositos legitimos, o de mostrar
su oposicion, desaprobacidén o critica a determinadas politicas publicas que se
consideren contrarias a los derechos constitucionales. Su reconocimiento se
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encuentra ligado indisolublemente a valores de tal relevancia como la dignidad del
ser humano, el Estado democratico de derecho, el principio de soberania del pueblo
o la forma republicana de gobierno.

6. No se puede afirmar que el derecho fundamental a la protesta sea el derecho mas
importante de todos, pero lo que si se puede afirmar es que este derecho es
indispensable para la realizacion de otros derechos bdsicos (libertad de expresion,
de opinion, de manifestacion del pensamiento, de reunidn, etc.)

&. Derecho a la protesta y materializacion de la democracia

7. En reiterada jurisprudencia, €l Tribunal ha destacado que, tal como se desprende de
los articulos 3° y 43° de la Constitucion, ¢l Estado peruano es un Estado social y
democratico de derecho. E! principio democrdtico, inherente al Estado
Constitucional, alude no sélo al reconocimiento de que toda competencia, atribucion
o facultad de los poderes constituidos emana del pueblo (principio politico de
soberania popular) y de su voluntad plasmada en la Norma Fundamental del Estado
(principio juridico de supremacia constitucional), sino también a la necesidad de que
dicho reconocimiento originario se provecte como una realidad constante en la vida
social del Estado, de manera tal que, a partir de la institucionalizacion de los cauces

spectivos, cada persona, individual o <colectivamente considerada, goce
plenamente de la capacidad de participar de manera activa “en la vida politica,
econdmica, social y cultural de la Nacion”, segin reconoce y exige el articulo 2° 17)
de la Constitucion.

La democracia se fundamenta pues en la aceptacidn de gue !a persona humana y su
dignidad son el inicio y el fin del Estado (articulo 1° de la Constitucion}, por lo que su
participacién en la formacién de la voluntad politico-estatal, es presupuesto
indispensable para garantizar el maximo respeto a la totalidad de sus derechos
constitucionales.

Desde luego, consustancial a tal cometido es el reconccimiento de un gobierno
representative y del principio de separacion de poderes (articulo 43° de la
Constitucion), de mecanismos de democracia directa {articule 31° de la Constitucion),
de instituciones politicas (articulo 35° de la Constitucion), del principio de altemancia
en el poder ¥ de tolerancia; asi como de una serie de derechos fundamentales cuya
vinculacion directa con la consolidacion y estabilidad de una sociedad democratica,
hace de ellos, a su vez, garantias institucionales de ésta. [Exp. 04677-2004-PA/TC FJ
12]

8. En el Estado Constitucional si bien se exige el respelo a las decisiones de las
mayorias también se exige que tales decisiones no desconozcan los derechos de las
minorias, pues ¢l poder de la mayoria sélo adquirira legitimidad democratica cuando
se permita la participacién de las minorias y reconozca los derechos de éstas; y
finalmente, si bien se exige mayor participacion de los ciudadanos en el Estado,
también se exige mayor libertad frente al Estado.

9. De este modo, la plena matcrializacion de la democracia en un ordenamiento
juridico como el peruano, exigird entre otras condiciones, la consideracion de que
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10.

11.

13.

todos somos iguales, de que la democracia es aquel mecanismo (medio) para lograr
la igualdad en el ejercicio de todos los derechos de los ciudadanos (fin). Mientras
exista destgualdad en una sociedad, la democracia deberd ser aquel instrumento que
coadyuve en la remocidén de aquellos obstaculos que impidan realizar la igualdad.
No se trata s6lo de tratar igual a los iguales o desigual a los desiguales, sino de
remover las condiciones de desigualdad.

Esta labor no s6lo corresponde al Estado sino también a los ciudadanos que son al
final los titulares del poder, por lo que una de las formas mas eficaces de hacer
realidad la igualdad o el respeto a los derechos fundamentales es precisamente
mediante el derecho a la protesta. Sin la existencia y el respeto del derecho a la
protesta no se puede afirmar que en un ordenamiento como el peruano exista o se
respete la democracia.

El derecho a la protesta no incluye el uso de la violencia conira personas o bienes.
La responsabilidad de los dirigentes.

El contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la protesta no
incluye, sin lugar a dudas, ¢l uso de la fuerza o violencia contra persona alguna, ya
can personas que participan en la protesta, personas que no han mostrado su
oluntad de participar en la protesta o miembros de las fuerzas del orden, como
tampoco incluye el uso de la fuerza o vielencia contra bienes muebles o inmuebles
publicos o privados.

. El arbitrario ejercicio del derecho a la protesta debe ser sancionado por parte del

Estado. La cobertura constitucional del devecho a la protesta culmina alli donde se
hace uso de la violencia. En el Estado Constitucional “el fin no justifica los
medios”. En el Estado Constitucional, una protesta que tenga fines legitimos (por
egjemplo, la defensa del medio ambiente), no pueden justificar medios ilegitimos
(por ejemplo, “toma de carreteras” que interrumpan el transito interprovincial, la
agresion fisica contra aquellos ciudadanos que no participan en la protesta, robos,
hurtos, destruccion de locales de instituciones piiblicas o de empresas o negocios
privados, entre otros). '

Por ello, resultan compatibles con la Constitucion aquellas leyes penales que
sancionan los excesos en el ejercicio del derecho a la protesta. Asi, el delito de
usurpacién (articulo 202° incisos 2 y 3 del Codigo Penal), sanciona a quien “por
violencia, amenaza, engafio o abuso de confianza, despoja a otro, total o
parcialmente, de la posesion o tenencia de un inmueble o del ejercicio de un derecho
real”, o al “que, con violencia o amenaza, turba la posesién de un inmueble”; el
delito de disturbios (articulo 315° del Cédigo Penal), que sanciona a quien “en una
reunidén tumultuaria, atenta contra la integridad fisica de las personas y/o mediante
violencia causa grave dafio a la propiedad publica o privada” y a quien “utilice
indebidamente prendas o simbolos distintivos de las Fuerzas Armadas o de la
Policia Nacional del Perd™; y el delito de entorpecimiento al funcionamiento de
servicios publicos (articulo 283° del Cddigo Penal), que sanciona a quien “sin crear
una situacion de peligro comin, impide, estorba o entorpece el normal
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14.

5.

SR.

ETO CRUZ

funcionamiento del transporte; o de los servicios publicos de comunicacion,
provision de agua, electricidad, hidrocarburos o de sustancias energéticas similares™,
y también en “los casos en que el agente actue con violencia y atente contra la
integridad fisica de las personas o cause grave dafic a la propiedad publica o
privada”, entre otros.

De otro lado, es indispensable destacar la responsabilidad que recae sobre los
dirigentes, es decir sobre aquellas personas encargadas de dirigir la protesta cuando
ésta es desarrollada de modo colectivo. Al respecto, siendo innegable que los
dirigentes también gozan del derecho a la protesta recae sobre ellos una mayor
responsabilidad en el desenvolvimiento de ella pues tienen la obligacion de prever
las consecuencias que pueda originar. Si en una determinada protesta participan por
ejemplo 6,000 personas, resulta ineludible la obligacion de los dirigentes de evaluar
previamente los efectos o secuelas que pueda originar tal movilizacion de personas.
Si se producen dafios contra la propiedad o contra las personas, resulta invalido el
argumento conforme al cual las 6,000 personas —continuando con el ejemplo—, son
las responsables por tales dafios. En los dafios producidos existen responsabilidades
penales v civiles individuales, como también responsabilidades penales y civiles de
los dirigentes. El ejercicio del derecho a la protesta no puede justificar la
vulneracion de otros derechos fundamentales como el de propiedad, a la integridad
fisica o incluso a la vida, por lo que debe examinarse en cada caso concreto las
respectivas responsabilidades penales, civiles u otras a que hubiere lugar.

Por todo lo hasta aqui expuesto considero pertinente subrayar que solo podra
atribuirse a algin funcionario publico responsabilidad por cste delito siempre y
cuando la conducta encaje perfectamente dentro del tipo penal, esto es utilice el
derecho a la protesta como instpdmento para obtener una ventaja econdmica
indebida, pues ello significaria digforsionar el normal ejercicio del derecho al que se
ha hecho mencién en el presengé fundamento de voto.




