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Asunto:

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por mas de 5,000 ciudadanos contra el
articulo 2° y el primer parrafo del articulo 3° de la Ley N.° 28704, que establecen que el
indulto, la conmutacién de la pena, el derecho de gracia y los beneficios penitenciarios de
redencion de la pena por el trabaje y la educacion, semi-libertad y liberacién condicional,
no son aplicables a las personas que hayan sido condenadas por la comisién del delito de
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima (Arequipa), a los 11 dias del mes de noviembre de 2011, ¢l Tribunal
Constitucional, en sesién de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados
Mesia Ramirez, Presidente; Vergara Gotelli, Beaumont Callirgos, Calle Hayen y Urviola
Hani, pronuncia la siguiente sentencia,con el fundamento de voto del magistrado Vergara
Gotelli, que se agrega

I. ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por mas de 5,000 ciudadanos contra el
articulo 2° y el primer parrafo del 3° de la Ley N.® 28704, que establecen que el indulto, la
conmutacién de la pena, el derecho de gracia y los beneficios penitenciarios de redencion
de la pena por el trabajo y la educacion, semi-libertad y liberacion condicional, no son
aplicables a las personas que hayan sido condenadas por la comision del delito de
violacion sexual de menores de edad.

II. DISPOSICIONES CUESTIONADAS

Ley N.° 28704

y derecho de gracia
erecho de gracia a los
-A.

“Articulo 2.- Improcedencia del indulto, conmutacié
No procede el indulto, ni la conmutacién de pena ni el
sentenciados por los delitos previstos en los articulos 173 y
Articulo 3.- Beneficios penitenciarios
Los beneficios penitenciarios de redencion de la pengpor el trabajo y la educacion, semi-
libertad y liberacién condicional no son aplicapfes a los sentenciados por los delitos
previstos en los articulos 173 y 173-A. (...)".

II1. ANTECEDENTES

§1. Argumentos de la demanda

\ Con fecha 14 de junio de 2010, mas de 5,000 ciudadanos interponen demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 2° y el primer parrafo del articulo 3° de la Ley N.°

A que establecen que el indulto, la conmutacién de la pena, el derecho de gracia y

peficios penitenciarios de redencion de la pena por el trabajo y la educacion, semi-
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libertad y liberacion condicional, no son aplicables a las personas que hayan sido
condenadas por la comision del delito de violacion sexual de menores de edad.

Consideran que los referidos preceptos violan el principio-derecho a la igualdad,
reconocido en el articulo 2° inciso 2, de la Constitucidn, pues, segin afirman, en tanto
todos somos iguales ante la ley, a toda persona debe aplicarsele el articulo 139°, inciso
22, de la Constitucion, el cual establece el principio de que el régimen penitenciario tiene
por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad.

Sostienen que las normas cuestionadas establecen una discriminacion entre las
personas que se encuentran condenadas por el delito de violacidn sexual, puesto que

‘mientras en la generalidad de los casos las personas que han sido sancionadas por este

delito si pueden acceder al indulto, la conmutacién de la pena, el derecho de gracia y los
beneficios penitenciarios de redencién de la pena por ¢l trabajo y la educacion, semi-
libertad y liberacién condicional, quienes han incurrido en el delito de violacidn sexual de
un menor de edad no tienen dicho acceso, negandoseles el derecho de reeducacion y
readaptacion social.

§2. Argumentos de la contestacion de lIa demanda

Con fecha 28 de septiembre de 2010, el apoderado del Congreso de la Repiiblica
contesta la demanda, solicitando que sea declarada infundada. Refiere que el articulo 2° y
el primer parrafo del articulo 3° de la Ley N.° 28704, no violan el principio-derecho a Ia
igualdad, pues superan el denominado fest de igualdad. Aduce que la introduccién del
tratamiento diferenciado da lugar a dos grupos de destinatarios de las normgs: los
sentenciados por delitos de violacién sexual que no han incurrido en ningung/de las
formas agravadas establecidas en los articulos 173° y 173°-A del Codigo PenalAes decir,
respectivamente, violacion sexual de menor de edad y violacion sexual de
seguida de muerte o lesiones graves), de un lado, y los sentenciados que gf han incurrido
en dichas formas agravadas, de otro. Dicho tratamiento diferenciado corfSiste en que si es
procedente el indulto, la conmutacién de pena o el derecho de gra€ia y los beneficios
penitenciarios de redencidén de la pena por el trabajo y la edydacién, semi-libertad y
liberacidn condicional para los primeros (que constituyen e}término de comparacion
propuesto por los demandantes), pero ne proceden para los segundos.

Manifiesta que las normas no introducen una diferenciacién de intensidad grave ni
media, puesto que no se sustentan en ninguno de los motivos de discriminacién
expresamente prohibidos por el articulo 2° inciso 2, de la Constitucién (origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinién, condicidén econdmica). Razén por la cual concluye que
solo introducen una diferenciacion de intensidad leve.

Y objetivo del articulo 2° y del primer parrafo del articulo 3° de la
Jonar con mayor severidad las conductas punibles que el legislador
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ha considerado mas graves, y su fin es cumplir con los deberes del Estado de garantizar la
plena vigencia de los derechos humanos y proteger a la poblacién de las amenazas contra
su seguridad (articulo 44° de la Constitucién). Refiere que este objetivo y este fin se
‘cumplen con la no procedencia del indulto, ni la conmutacién de pena, ni el derecho de
‘gracia ni determinados beneficios penitenciarios para las personas que han side
condenadas por la comision del delito de violacién sexual de menores de edad, por lo que

| ¢stas medidas superan el examen de idoneidad.

Aduce que las medidas también superan el examen de necesidad puesto que no
existe un medio alternativo que cuente con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo y
~¢l fin perseguidos. En concreto, en relacién con el primer péarrafo del articulo 3°, sostiene
que el hecho de que los sentenciados por violacién sexual de menores de edad no puedan
acceder a los beneficios penitenciarios de redencién de la pena por el trabajo y la
educacion, semi-libertad y liberacion condicional, no significa que no puedan acceder a
otros regulados por los articulos 42° y 59° del Cédigo de Ejecucion Penal, ademas de los
que pueda regular el legislador en el futuro, lo cual demuestra que Ia medida por la que se
ha optado es la menos gravosa.

Entiende, asimismo, que las medidas diferenciadoras previstas en el articulo 2° y
primer parrafo del articulo 3° de la Ley N.° 28704, superan el examen de
proporcionalidad en sentido estricto, puesto que el grado de intervencion en la igualdad,
al ser leve, no es mayor que la efectiva realizacidn u optimizacién del cumplimiento de
los deberes primordiales del Estado consistentes en garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos y proteger a la poblacién de las amenazas contra su seguridad, mas
avin si se trata de garantizar la plena vigencia de los derechos de los nifios.

IV. FUNDAMENTOS

§1. Delimitacién del petitorio

1. La demanda tiene por objeto que se declare la inconstitucjphalidad del articulo 2° y
del primer parrafo del articulo 3° de la Ley N.° 28704. El articulo 2° de la referida
ley, dispone que “[n}o procede el indulto, ni la conmugdcion de pena ni el derecho de
gracia a los sentenciados por los delitos previstos ¢4 los articulos 173 y 173-A [del
Cédigo Penal]”, es decir, para los casos de sentghciados por el delito de violacién
sexual de menores de edad. Por su parte, el primér parrafo del articulo 3° de la misma
ley, establece que en tales casos no son aplicables “[1]os beneficios penitenciarios de
redencion de la pena por el trabajo y la educacion, semi-libertad y liberacion
condicional”.

2. Aun cuando la parte demandante ha invocado diversos articulos constitucionales para
sustentar la #feéxyda inconstitucionalidad de las disposiciones impugnadas, del
analisis del Shido de su demanda se advierte que son concretamente dos las
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disposiciones constitucionales que se consideran violadas. La primera es el articulo
2°, inciso 2, de la Constitucién, que reconoce el principio-derecho a la igualdad. La
‘ segunda es el articulo 139°, inciso 22, que establece el principio de que el régimen
penitenciario tiene por objeto la reeducacién, rehabilitacion y reincorporacion del
" penado a la sociedad.

- Los argumentos planteados por los demandantes acerca de la supuesta violacion de
estos preceptos constitucionales por parte de las normas incoadas, pueden ser
resumidos de esta manera: el articulo 2° y el primer parrafo del articulo 3° de la Ley
N.° 28704, introducen un trato discriminatorio entre las personas sentenciadas por la
comision del delito de violacion sexual, puesto que a quienes han incurrido en la
violacién sexual de menores de edad no les son aplicables el indulto, ni la
conmutacion de pena ni el derecho de gracia, ni los beneficios penitenciarios de
redenciéon de la pena por el trabajo y la educacion, semi-libertad y liberacion
condicional, mientras que estas instituciones si son aplicables al resto de los
sentenciados por la comision del delito de violacién sexual; ello, a su vez, afecta el
derecho de los primeros a que el régimen penitenciario tenga por objeto la
reeducacion, rehabilitacion y reincorporacién del penado a la sociedad.

Asi delimitados ¢l petitorio y los fundamentos de la demanda, corresponde analizar si
el Tribunal Constitucional encuentra o no mérito para estimarla.

§2. Principio-derecho a la igualdad y caracteristicas del término de comparacion

4. Tal como se ha mencionado, los demandantes sostienen que las normas cuestionadas
afectan el principio-derecho a la igualdad, reconocido en el articulo 2°, inciso 2, de la
Constitucion, pues, a su juicio, introducen un trato discriminatorio entre las personas
condenadas por el delito de violacion sexual. Asi, mientras-aTa genpralidad de ellas
no les estaria negada la posibilidad de verse beneficiadas cgh el indulto, la
conmutacion de pena, el derecho de gracia y los beneficiof penitenciarios de
redencion de la pena por el trabajo y la educacién, semjAibertad y liberacion
condicional, solo quienes hubiesen sido condenados por ¢l gélito de violacién sexual
de menor de edad no podrian beneficiarse con tales institueiones juridicas.

5. Es uniforme, pacifico y reiterado el criterio de este Pribunal en virtud del cual, *no
toda desigualdad constituye necesariamente una digériminacion, pues no se proscribe
todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio e los derechos fundamentales; la
igualdad solamente sera vulnerada cuando el trato desigual carezca de una
justificacién objetiva y razonable (...). La aplicacidn, pues, del principio de igualdad,
no excluye el tratamiento desigual; por ello, no se vulnera dicho principio cuando se
establece una difgféygcia de trato, siempre que se realice sobre bases objetivas y
razonables” (ST 0048-2004-PI/'TC, fundamento 61).
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Por ello, a efectos de ingresar en el andlisis de si ha existido 0 no un trato
discriminatorio, se precisa, en primer término, la comparacion de dos situaciones
juridicas, a saber, aquella que se juzga recibe el referido trato, y aquella otra que
sirve como término de comparacidn para juzgar si en efecto se estd ante una
‘violacion de la clausula constitucional de igualdad.

¢ Desde luego, la situacién juridica que se propone como término de comparacién no
puede ser cualquiera. Esta debe ostentar ciertas caracteristicas minimas para ser
considerada como un término de comparacion “valido™ en el sentido de pertinente
para efectos de ingresar en el andlisis de si la medida diferenciadora supera o no el
test de igualdad. Tales caracteristicas son, cuando menos, las siguientes:

a) Debe tratarse de un supuesto de hecho licito. El fundamento de esta exigencia,
desde luego, consiste en que de aceptarse un término de comparacion ilicito para
reputar un tratamiento como discriminatorio, la declaracién de nulidad de éste,
por derivacion, ampliarfa el espectro de la ilicitud, siendo evidente que el deber de
todo operador juridico es exactamente el contrario.

b) La situacion juridica propuesta como término de comparacion debe ostentar
propiedades que, desde un punto de vista factico y juridico, resulten
sustancialmente andlogas a las que ostenta la situacién juridica que se reputa
discriminatoria. Desde luego, ello no implica exigir que se trate de situaciones
idénticas, sino tan solo de casos entre los que quepa, una vez analizadas sus
propiedades, entablar una relacion analogica prima facie relevante. Contrario
sensu, no resultard vélido el término de comparacion en el initio pueda
apreciarse con claridad la ausencia {0 presencia) de ¥dad juridica de
singular relevancia que posee (o no posee) la situacidmjuridicgcuestionada.

Es en esta linea que el Tribunal Constitucional ha nteado que “desde la
perspectiva de quien se considera afectado en su derecho A la igualdad ‘en la ley’, no
basta alegar la existencia de una determinada circunsigncia que lo asemeja a quien
pretende utilizar como término de comparacion, sing’ que es necesario incidir en la
ausencia de un criterio razonable que permita d1fer nciarlos en atencion a la materia
que es regulada por la norma; v, desde la perspectiva de quien considera legitima una
determinada diferenciacion legal, no bastard ingfdir en un criterio accesorio o inocuo
de distincion, sino en la existencia de una difefencia objetiva y esencial a la luz de la
materia regulada por la norma” (STC A0001-2004-PI/TC / 0002-2004-PI/TC;
fundamento 47). En similar sentido, se ha gostenido que “[e]ntre lo que se compara y
aquello con lo cual este es comparado han de existir cualidades, caracteres, rasgos o
atributos comuneg/ Da inexistencia de una tal equiparacion o similitud entre lo que es
'gualdad y la situaciéon normativa que se ha propuesto como

Adion, invalida el tertium comparationis y, en ese sentido, se

término de cof

|
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presenta como iniddénea para fundar con base en €l una denuncia de intervencion
sobre el principio-derecho de igualdad™ (STC 0019-2010-PI, fundamento 15).

Si el término de comparaciéon propuesto no cumple con las referidas condiciones, no
existirA mérito siquiera para ingresar en el andlisis del fest de igualdad, cuyo

; desarrollo a proposito de alegaciones vinculadas con la afectacién del principio-

derecho a la igualdad, fue planteado en la STC 0045-2004-PI/TC, fundamento 33 y
ss.

§3 La “especial” proteccion del menor de edad y futuro constitucional

!
!

10.

11.

A criterio de los demandantes el grupo discriminado es el conformado por las
personas condenadas por el delito de violacidon sexual de menores de edad (situacion
juridica A). El término de comparacion estd conformado por las personas condenadas
por ¢l delito de violacion sexual de mayores de edad (situacidn juridica B). El trato
diferenciado (que se acusa de discriminatorio) consiste en que solo a los segundos les
serfan aplicables el indulto, la conmutacién de pena, el derecho de gracia y los
beneficios penitenciarios de redencion de la pena por €l trabajo y la educacion, semi-
libertad y liberacion condicional. Asi las cosas, la pregunta medular es la siguiente:
¢la situacion juridica B es un término de comparacién valido de la situacion juridica
A?

Ciertamente, no resulta ilicito que las personas condenadas por el delito de violacién
sexual de mayores de edad, puedan, cumplidas las condiciones constitucionales y
legales exigibles, ser pasibles de indulto, conmutacién de pena, derechodde gracia y y
los beneficios penitenciarios de redencién de la pena por el trabajo 4 la educacion,
semi-libertad y liberacion condicional. El asunto a dilucidar copgiste mas bien en
determinar si la situacion juridica B es sustancialmente andloga desde un punto de
vista factico y juridico, a la situacidn juridica A.

-

A juicio del Tribunal Constitucional, dicha identidad gustancial se presenta, pues
tales situaciones comparten determinadas propiedadey/esenciales. En efecto, ambas,
ejercidas por quien demuestra un singular desprecig/por la dignidad del ser humano
(articulo 1° de la Constitucién), en primer lugar,/Auponen la incursidon en la misma
conducta tipica basica, a saber, tener acceso cgmal por via vaginal, anal o bucal o
realizar otros actos analogos introduciendo obfetos o partes del cuerpo por alguna de
las dos primeras vias, sin que medie la volyntad de Ia persona afectada. En segundo
término, ambas resulten violatorias de lds mismos derechos fundamentales, como
son el derecho fundamental a la integridad fisica, psiquica y moral, y el derecho
fundamental al li esarrollo de la personalidad, reconocidos en el articulo 2°
ion.
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. En consecuencia, el término de comparaciéon propuesto, al ostentar propiedades

sustancialmente andlogas con aquella situacidon juridica que, sin embargo, ha

-~ merecido un trato diferenciado, justifica la aplicacion del fest de igualdad, a efectos

de determinar si el referido trato desigual es, ademas, discriminatorio.

. El trato diferenciado consiste, como se dijo, en que a los delitos por violacidn sexual

de menores de edad, en contraposicion a lo que sucede con la generalidad de casos
de violacién, no les son aplicables ¢l indulto, la conmutacion de pena, el derecho de
gracia y los beneficios penitenciarios de redencién de la pena por el trabajo y la
educacion, semi-libertad y liberacion condicional. Dicho trato constituye, pues, la
intervencion en el principio de igualdad,

. Tal como ha referido este Tribunal, una intervencidn es de infensidad grave cuando

la diferenciacion se sustenta en alguno de los motivos proscritos por el articulo 2°,
inciso 2, de la Constitucién (origen, raza, sexo, idioma, religidn, opinion, condicion
econdémica), y, ademas, tiene como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce
de un derecho fundamental. Es de infensidad media cuando se sustenta en alguno de
los motivos proscritos por el citado articulo constitucional, y, ademas, tiene como
consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho de rango meramente
legal o el de un interés legitimo. Y es de intensidad leve cuando se sustenta en
motivos distintos a los proscritos por la propia Constitucion y, ademas, tiene como
consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho de rango meramente
legal o el de un interés legitimo (STC 0045-2004-PI/'TC, fundamento 35).

En el presente caso, la diferenciacién de trato no se sustenta ninguno de los
motivos expresamente prohibidos por el articulo 2° inciso 2, ge la Constitucion
(origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién ecopOmica), sino en la
distinta condicion del sujeto pasivo del delito de violacion sexpal (menor de edad, en
un caso; mayor de edad, en el otro). De otra parte, la diferenglacion no restringe a los
condenados por la violacidén de menores de edad derecho fdndamentat alguno, puesto
que ni el acceso al indulto, ni a la conmutacién de péna, ni a la gracia, ni a los
concretos beneficios penitenciarios de redencidén la pena por el trabajo y la
educacion, semi-libertad y Iliberacidon condicional constituyen derechos
fundamentales. Y aunque esta ultima afirmacidon se verd fortalecida por argumentos
desarrollados infra, conviene desde ya recordar que en jurisprudencia reiterada y
uniforme este Tribunal ha fundamentado el referido criterio, a saber, que los
antedichos beneficios penitenciarios no son derechos fundamentales (SSTC 0842-
2003-PHC/TC, fundamento 3; 2700-2006-PHC/TC, fundamento 19; 0033-2007-
PI/TC, fundamento 46).

el caso sub exdmine, la intervencion en el principio-derecho a la
qlen el articulo 2° inciso 2, de la Constitucion, es de intensidad
leve.
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De otra parte, la eliminacién de la posibilidad de indulto, de conmutacién de pena, de
gracia, y de concesion de los beneficios penitenciarios de redencion de la pena por el
trabajo y la educacion, de semi-libertad y de liberacion condicional, es representativa
de la voluntad del legislador de que en los casos de condenas por los delitos de
violaciéon de menores de edad, el guantum de la pena impuesta se ejecute en su

 totalidad.

18.

19.

Ello tiene por finalidad, en primer término, optimizar el fin preventivo general de las
penas en su vertiente negativa, es decir, optimizar el efecto desmotivador que la
amenaza de la imposicién y ejecucion de una pena severa genera en la sociedad,
protegiendo preventivamente el bien tutelado por el Derecho penal, en este caso, la
integridad personal y el libre desarrollo de la personalidad de los menores de edad.
Se asume que mientras de mayor peso axiologico sea el bien protegido al tipificarse
la conducta, mayor debera ser la pena que se amenaza imponer, generando asi el
Derecho penal una acciéon mas disuasoria.

En segundo lugar, la medida tiene por finalidad que la imposicidon de la pena cumpla
de manera efectiva con el fin de prevencion general en su vertiente positiva. Claus
Roxin describe este fin como el “‘ejercicio de la confianza en el derecho’ que se
produce en la poblacién por medio de la actividad de la justicia penal; el efecto de
confianza que resulta cuando el ciudadano ve que el derecho se impone; y
finalmente, el efecto de satisfaccién que se instala cuando la conciencia juridica se
tranquiliza como consecuencia de la sancidén por sobre el quebrantamiento del
derecho, y cuando el conflicto con el autor es visto como solucionado.” (cfr. “Fin v
justificacion de la pena y de las medidas de seguridad”, en: Julio B. J. Maier
(compilador), Determinacion judicial de la pena, Editores del Pugrto, Buenos Aires,
1993, p. 28). En esa linea, este Tribunal ha sostenido quepor viae la imposicion y
gjecucion de la pena “se renueva la confianza de la ciudddania en el orden
constitucional, al convertir una mera esperanza en la absolutg/Certeza de que uno de
los deberes primordiales del Estado, consistente en ‘(...) prbteger a la poblacién de
las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestgr’ general que se fundamenta
en la justicia (...)" (articulo 44° de la Constitucion), se/fmaterializa con la sancion del
delito (prevencién [general] en su vertiente positiyf); con la consecuente vigencia
efectiva del derecho fundamental a la seguridad personal en su dimension objetiva
(inciso 24 del articulo 2° de la Constitucion)” (STC 0019-2005-PI/TC, fundamento
40).

De otra parte, la medida tiene también por proposito asegurar otro fin de la pena, cual
es la denominada prevencion especial de efecto inmediato, es decir, permitir al
delincuente dar g¥§irme paso en la internalizacion el dafio social ocasionado por su
conducta a trd e la certeza en relacién con la ¢jecucién total de la pena,
generdndose er efecto reeducador. Tal como ha sefialado este Tribunal, “la
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e grave limitacién de la libertad personal que supone la pena privativa de libertad, y su

4 quantum especifico, son el primer efecto reeducador en el delincuente, quien

/ internaliza la seriedad de su conducta delictiva, e inicia su proceso de desmotivacion

/ hacia la reincidencia (prevencién especial de efecto tnmediato)” (STC 0019-2005-
PI/TC, fundamento 40).

20. Las finalidades descritas, al estar orientadas al cumplimiento eficaz de determinados
\f\_/ fines de la pena constitucionalmente protegidos (STC 0019-2003-PI, fundamentos 37
~ 42), resultan, por derivacion, constitucionalmente validas. Ahora bien, como es
evidente, su consecucion no puede ser apreciada como un valor absoluto, motivo por
el cual dicha procura solo resultard constitucionalmente véalida, en la medida de que
guarde una relacion de proporcionalidad atendiendo a la fuerza axiologica del bien
afectado por la concreta conducta tipica y a la gravedad de su particular modo de
ejecucion. Lo cual permite sostener que la busqueda de que las penas deban ser
gjecutadas en su totalidad, solo es legitima en el caso de los delitos mas graves.

21. Corresponde analizar si el medio interviniente en la igualdad (eliminacion de la
posibilidad de indulto, de conmutacién de pena, de gracia, y de concesién de los
beneficios penitenciarios de redencién de la pena por el trabajo y la educacién, de
semi-libertad y de liberacién condicional para los delitos de violacion sexual de
menores de edad), es idéneo para alcanzar las finalidades pretendidas (desmotivar la
comision del delite de violacion sexual de menores, generar la confianza de la
poblacion en el sistema penal al apreciar que las penas se cumplen en su totalidad en

r el caso de los delitos mas graves, asi como generar un primer efecto reeducador en el

/ delincuente).

f 22. No existe posibilidad epistémica de asegurar que los fines perseguidos se cumplan
por via de la medida adoptada por el legi . se Yrata de una mera probabilidad,
acaso razonable y logicamente pronosticable, perg/o indubitable. Sin embargo, que
se trate de una probabilidad, y no de una cefteza, no invalida per se el medio
utilizado por el legislador, pues es justament€ en estos casos en los que éste goza de
un importante margen de configuraciop”legal, merced al principio democratico
(articulos 43° y 93° de la Constitucidg). Tal como sostiene Alexy, en razon de este
principio, “la competencia decisopfa del Legislador (...) comprende también la
competencia para decidir (...) en gbndiciones de falta de certeza” (cfr. Alexy, Robert,
“Epilogo a la teoria de los defechos fundamentales”, en: Teoria de los derechos
fundamentales, traduccion de C. Bernal, 2da. edici6n, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007, p. 550).

23. Ahora bien, desde luego, no se trata de asumir que las dudas empiricas en relacién
ot la violacion de derechos fundamentales, sean representativas siempre de la
aperfura de un campo de accién legislativa discrecional y libre de limites normativos
ntroles jurisdiccionales. Se trata tan solo de reconocer que, en tales

10



BLICA DEy
& e

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

—E__"‘--.

27.

26.

EXP. N.° 0012-2010-PI/TC
LIMA
MAS DE 5,000 CIUDADANOS

circunstancias, a la ley de ponderacion material debe sumarse una ley de ponderacion
procedimental o, como la denomina Alexy, una “ley epistémica de la ponderacion”,
en virtud de la cual “[cJuanto mds intensa sea una intervenciéon en un derecho
fundamental tanto mayor debe ser la certeza de las premisas que sustentan la
intervencion” (cfr. Alexy, Robert, “Epilogo a la teoria de los derechos
fundamentales”, ob. cit., p. 552).

Se ha dicho ya que es razonable sostener que la medida adoptada permite alcanzar
las finalidades perseguidas. Empero, no existe posibilidad epistémica que permita
asegurarlo. Se trata de una probabilidad media, no de una certeza. Por su parte, se¢ ha
establecido que la restriccién al principio de igualdad que la medida genera es solo
de intensidad leve. Por ende, es mayor el nivel de aproximacion a la certeza en la
consecucion de las aludidas finalidades constitucionales que el nivel de intensidad en
la intervencion a la igualdad. De ahi que deba reconocerse que el legislador ha
actuado dentro de los limites juridicos de su libre apreciacidn, y por ello, a su vez,
debe reconocerse la idoneidad de la medida para alcanzar las finalidades buscadas.

. Corresponde analizar si la medida supera el subprincipio de necesidad. “El examen

segun el principio de necesidad importa el andlisis de dos aspectos: (1) la deteccién
de si hay medios hipotéticos alternativos idéneos y (2) la determinacion de, si tales
medios -idéneos— no intervienen en la prohibicidon de discriminacidon, o, si,
interviniéndolo, tal intervencidn reviste menor intensidad” (SSTC 0045-2004-PI/TC,
fundamento 39; 0033-2007-PI/'TC, fundamento 77).

En consecuencia, la pregunta que cabe es la siguiente: jexiste una medida distinta a
la eliminacién de la posibilidad de indulto, de conmutacién de pena, de gracia, y de
concesion de los beneficios penitenciarios de redencidn de la pena por el trabajo y la
educacidn, de semi-libertad y de liberacion condicional para los delitos de violacion
sexual de menores de edad, que permita alcanzar. ando menos igual idoneidad,
las finalidades de desmotivar la incursid delito de violacion sexual de menores
de edad, generar la confianza de | sistema penal al apreciar que las
penas se¢ cumplen en su totalidad en el caso referido delito y generar un primer
efecto reeducador en el delincuente? '

En la medida de que el grado de idgfieidad en la consecucidn de estos objetivos se
encuentra en funcion del quantuny/de pena impuesta a ejecutarse, la disminucion de
dicho quantum, disminuye, a sd vez, dicho grado de idoneidad. De ahi que no sea
posible advertir medidas gMernativas a las adoptadas que resulten igualmente
idoneas, pues solo ellas aSeguran el cumplimiento total del quantum de la pena
jmpuesta.

dimomento de analizar si la medida que constituye el trato diferenciado supera el
ibprincipio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion. La denominada
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ley de ponderaciéon material supone que “[c]uanto mayor es el grado de la no
satisfaccion o de la afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccion del otro” (cfr. Alexy, Robert, “Epilogo a la teoria de
los derechos fundamentales”, ob. cit., p. 529; SSTC 0045-2004-PI/TC, fundamento
40; 0023-2005-PI/TC, fundamento 75 ¢); 0033-2007-PI/TC, fundamento 81; 0001-
2008-PI/TC, fundamento 19:; 0017-2008-PI/TC; fundamento 36; 0016-2009-PI/TC,

intervencién de la igualdad, ella enuncia lo siguiente: cuanto mayor es el grado de
- intervencién en el principio de igualdad, tanto mayor ha de ser el grado de
. optimizacion o realizacion de los derechos, principios o valores que a través de ella

se pretende.

\j/\/fundamento 12, entre otras). Proyectada la ley de ponderacion al andlisis de la

29. Quedd en su momento establecido que, en este caso, el grado de intervencidn en el
y principio de igualdad es leve. Por su parte, los bienes constitucionales que procuran
ser optimizados por via de dicha intervencidn en la igualdad, eliminando el acceso a
determinados institutos que reducirian ¢l guantum de ejecucion de la pena impuesta,
son: a) desmotivar la comision del delito de violacion sexual de menores, b) generar
la confianza de la poblacién en el sistema penal al apreciar que las penas se cumplen
en su totalidad en el caso de este delito, asi como ¢) generar un primer efecto
reeducador en ¢l delincuente que incurra en éste.

30. A juicio de este Tribunal, los tres bienes que buscan satisfacerse gozan de un valor
importante en el sistema constitucional. En particular, la busqueda de desmotivar la
comisién del delito de violacién sexual de menores de edad tiene un peso axiologico
intenso que justifica el trato diferenciado. Ello en razdén de las siguientes
consideraciones:

a) El menor de edad se encuentra en comparacion al mayor de edad, en una situacién
de inferior desarrollo psicosomdtico genera una menor capacidad de juicio
y de resistencia fisica. Esta fue ufia consigéracion fundamental en el preambulo de
la Declaracién de los Derechos del Nifjd, proclamada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en su Resolucjén N.° 1386 (XVI), del 20 de noviembre de
1959, y reiterada en la Convenefon Sobre los Derechos del Nifio, aprobada
mediante Resolucion Legislativd N.° 25278, de fecha 3 de agosto de 1990, y que
entrd en vigencia para el Estado peruano el 4 de octubre del mismo afio. En ella se
sefiala que “el nifio, por sufalta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y
cuidado especiales, inclyso la debida proteccion legal, tanto antes como después
del nacimiento”. Asimismo, es basicamente esta consideracion vinculada a la

ulnerabilidad del nifio y del adolescente, la que lleva al Cdédigo Civil a
onsiderar al menor de 16 afios, salvo en circunstancias extraordinarias, un
capaz absoluto (articulo 43° del Codigo Civil) y al menor entre 16 y 18 afios, un
capaz relativo (articulo 44° del Cédigo Civil).

12
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. /. b) Desde una perspectiva normativa, el nifio y el adolescente no se encuentran, en
abstracto, en una situacién juridica comparable con la de un adulto, toda vez que
__ el articulo 4° de la Constitucidén, impone a la comunidad y al Estado la obligacion
i de proteger “especialmente al nifio”. En este precepto reside la
//f’ constitucionalizacidn del denominado ““interés superior del nifio”, que no es sino
/ la exigencia de asumir prima facie y en abstracto la superioridad axiologica de los
Y /{_,\\ derechos e intereses de los nifios y adolescentes, alli donde el caso impone al
' razonamiento juridico la valoracién de una causa en la que ellos se encuentran
comprometidos. Asunto que, entre otras cosas, se traduce en el deber de, en caso
de dudas hermenéuticas, interpretar ¢l Derecho de forma tal que resulten
optimizados tales derechos e intereses, bajo el umbral de los criterios pro homine
y favor debilis,

.
L

En relacidon con ello, el articulo 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, establece que “[e]n todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los odrganos legislativos, una consideracién
r x! primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”. Este Tribunal ha
/ considerado que de ¢ello “se desprende que tales funcionarios estatales deben estar
/ dotados de una especial sensibilidad a la hora de resolver los problemas en que
pudieran encontrarse envueltos [los menores de edad]; bien se trate de aspectos
que pudieran calificarse de sustantivos, bien de asuntos que pudieran
caracterizarse como procesales” (STC 0052-2004-PA/TC, fundamento 8).

¢) El deber de especial proteccidn del menor de edad encuentra sustento, asimismo,
en e|l hecho de que la Constitucion, en tanto compendio normativo de valores,
debe ser apreciada también como un ideal ativo, es decir, como un postulado
normativo que confia en que el futdro siempre debe ser apreciado como una
oportunidad para que la realidad social se géemeje cada vez mads al ideal que la
Constitucién normativamerite postula y ¢fige. El presente esta protegido por la
Constitucidn, pero ella, en su vocacidn de ser “vivida™ cada mds por la comunidad
‘= que gobierna, observa el futuro comd una oportunidad para ser menos requerida,
no en razon de un menor compropfiso social con sus postulados valorativos, sino,
por el contrario, como consecyéncia de ser cada vez més eficaz sin necesidad de
ser aplicada coactivamente. £sa vocacion y esperanza puesta en un mafiana mas
constitucionalizado de loAQue estd el presente, que este Tribunal aprecia en la
Norma Fundamental, exige hoy un particular rigor en el cuidado constitucional de
nifios y adolescentes. Este es el fundamento trascendental que subyace a la
pecial proteccién del menor de edad exigida por el articulo 4° de la
bnstitucion, y es, entre otras cosas, la razén por la que en el preambulo de la
Jeclaracion de los Derechos del Nifio, se ha expresado con atino “que la
fumanidad debe al nifio lo mejor que puede darle”.

T
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31. Esta suma de consideraciones permite sostener que el hecho de que en la situacién

juridica B (propuesta como término de comparacion) el delito de violacién sexual no

) se haya realizado contra un menor de edad, a diferencia de lo que si sucede en la

/ situacion juridica A, constituye una propiedad diferencial que desde un punto de

vista constitucional, es en tal grado relevante que impide considerar ¢l tratamiento
diferenciado como un tratamiento discriminatorio.

\WEH consecuencia, corresponde desestimar la alegada violacion del principio-derecho

! a la igualdad, por parte del articulo 2° y del primer parrafo del articulo 3° de la Ley

/ N.° 28704.

32. Ahora bien, el hecho de que corresponda desestimar el argumento de los recurrentes
atinente a una supuesta violacion de la cldusula de igualdad por parte de las normas
impugnadas, no significa necesariamente desvirtuar el argumento atinente a su
supuesta afectacion del articulo 139°, inciso 22, de la Constitucion, que establece el
principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion,
rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad. Al andlisis de este alegato
se dirigen los siguientes fundamentos.

§4. Indulto, conmutacién de penas, violacién sexual de menores de edad y
Constitucién

33. El articulo 2° de la Ley N.° 28704, dispone que “[n]o procede el indulto, ni la

conmutacién de pena ni el derecho de gracia a los sentenciados por los delitos
/ previstos en los articulos 173 y 173-A [del Cddigo Penal]™, es decir, para los casos
| de sentenctados por el delito de vielacién s ¢ menor de edad. Primero se
analizara si el precepto resulta o no constitucional erf lo que a la improcedencia del
indulto y la conmutacién de la pena respecta, pgfa luego evaluar el caso de la
improcedencia de la gracia presidencial.

34. El indulto es una atribucion presidencial prefista en el articulo 118° inciso 21, de la

Constitucion, en virtud de cuyo ejercicio 8¢ extingue la pena impuesta a través de una

; resolucién judicial firme por la comision de un determinade ilicito penal (o lo que

queda por ejecutarse de dicha pena). En los términos del articulo 89° del Cédigo

Penal, “[¢]] indulto suprime la pena impuesta”. Por ello, cominmente, el indulto es
| asimilado a la idea de perddn.

or su parte, la conmutacion de la pena, siendo también una atribucién presidencial
brevista en la misma disposicion constitucional, implica el cambio de una pena

ayor, por una menot. Podria decirse, pues, que se trata de un indulto restringido,
Hado que aunque no elimina o perdona la pena en su totalidad, si extingue un
determinado quantum de ella.

14
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35. Teniendo en cuenta ello, el gjercicio de estas atribuciones conlleva la limitacion de
determinados valores constitucionales. En efecto, en primer lugar, dicho ejercicio

I incide negativamente sobre la relacién de proporcionalidad que debe existir entre el
s quantum de la pena y el grado de dafiosidad que la conducta tipica generd sobre un
determinado bien constitucional, lo cual alcanza mayor relieve si dicho bien
protegido por el Derecho penal (tal como sucede con el mayor ambito normativo de

\j/\\/ éste) es directamente un derecho fundamental.

736. El principio de proporcionalidad de las penas es un valor constitucional
implicitamente derivado del principio de legalidad penal, reconocido en el articulo
2°, inciso 24, literal d), de la Constitucion, en interpretacion conjunta con el ultimo
/ parrafo del articulo 200° constitucional, en el que se reconoce explicitamente el
' principio de proporcionalidad.

3 / 37. En su relacién con las penas, el principio de proporcionalidad usualmente ha sido
enfocado como una “prohibicién de exceso” dirigida a los poderes publicos. De

hecho, esta es la manifestacién que se encuentra recogida en el articulo VIII del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal, en la parte en la que dispone que “[l]a pena no
puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho”. No obstante, si se reconoce que,
. en razon del principio de lesividad, el Derecho penal tipifica atentados contra bienes
a de relevancia constitucional y, singularmente, contra derechos fundamentales,
! procurando su proteccién (STC 0019-2005-PI/'TC, fundamento 35), el principio de
proporcionalidad de las penas, prima facie, también implica una “prohibicién por

defecto”, es decir, la prohibicién —cuando menos como una regla general no exenta

de excepciones— de que la pena sobredisminuya la responsabilidad por el hecho (cfr.

i Clérico, Laura, “La prohibicién por accion insuficiente por omision o defecto y el
mandato de proporcionalidad”, en Jan-R:- (editor), La teoria principialista
de los derechos fundamentales. Estudios #£obre la teoria de los derechos
Sundamentales de Robert Alexy, Marcial Pors, Madrid / Barcelona / Buenos Aires,
2011, p. 169y ss.).

ha determinado “que ninguna de las finalidades
preventivas de la pena podria justificar que exceda la medida de la culpabilidad en el
agente, la cual es determinagdd por el juez penal a la luz de la personalidad del autor y
del mayor o menor dafioc causado con su accion a los bienes de relevancia
constitucional protegidos. Pero a su vez, ninguna medida legislativa podria, en un
4y por favorecer ‘a toda costa’ la libertad personal, anular el factor preventivo
co I‘I finalidad de la pena a imponerse. En tales circunstancias, lejos de ponderar
de i damente los distintos bienes protegidos por el orden constitucional, se estaria

38. Por ¢llo, el Tribunal Constitucio
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39. Si, asi entendido, el principio de proporcionalidad de las penas es un valor
constitucional, y el articulo 138° de la Constitucion, establece que “fl]a potestad de
administrar justicia (...) se ejerce por ¢l Poder Judicial (...) con arreglo a la
Constitucién”, existe una presuncion iuris tantum de que el quantum de las penas
; privativas de libertad impuestas por el juez penal, guardan una relacién de
_ proporcionalidad con el grado de afectacion del bien constitucional a que dio lugar la
~/ realizacién de la conducta tipica. Esta relacion de proporcionalidad es afectada por el
indulto o la conmutacién de la pena.

;_.. .

40. Por otra parte, el indulto y la conmutacion de la pena, limitan el derecho fundamental
{ a la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales (STC 35854-2005-
" PA/TC, fundamento 28). En efecto, dicha proteccién puede revestir muchas formas
en funcion a su oportunidad y sus objetivos. Asi, pueden ser preventivas,
reparadoras, resarcitorias, etc. Una de esas formas es la que se acciona a través del
f Derecho penal con la sancion impuesta por ¢l delite que violo el derecho. Esta forma
" de proteccidén sancionatoria, desde una perspectiva objetiva, es singularmente
cfectiva para la defensa de los derechos fundamentales, pues, tal como ha tenido
ocasion de resaltar este Tribunal, la imposicién de la sancidon “renueva la confianza
/ de la ciudadania en el orden constitucional, al convertir una mera esperanza en la
absoluta certeza de que uno de los deberes primordiales del Estado, consistente en
‘(...) proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad; y promover el
bienestar general que se fundamenta en la justicia (...)° (articulo 44° de la
Constitucidn), se materializa con la sancion del delito (prevencion especial en su
vertiente positiva); con la consecuente vigencia efectiva del derecho fundamental a la
seguridad personal en su dimension objetiva (inciso 24 del articulo 2° de la
Constitucion)” (STC 0019-2005-PIVTC, fundam 40).

41, Este criterio se confirma si se tiene en cuenta qyé, a juicio de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, como consecuencia de lo previsto en el articulo 1.1 de la
Convencion Americana, en el que se estgblece que el Estado tiene la obligacion de
“garantizar” el libre y pleno ejercicio ¢¢ los derechos humanos, “los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar todd violacion de los derechos reconocidos por la
Convencion” (cfr. Caso VelasqueZ vs. Honduras, Sentencia del 29 de julio de 1988,
parrafo 166; cursiva agregada). Por ello, “[s]i el aparato del Estado actua de modo
que tal violacidon quede impune (...) puede afirmarse que ha incumplido el deber de
garantizar su libre y pleno ejercicio” (parrafo 176).

demas de ello, si, como ha sido enfatizado, la Constitucion establece como valor
eneral que la potestad de administrar justicia compete al Poder Judicial (articulo
138° de la Constitucidn), y es ésta una manifestacion del principio de separacion de
poderes (articulo 43° de la Constitucion), el indulto y la conmutacién de la pena,
representan una excepcion a la plena concrecién de estos principios fundamentales,
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motivo por el cual su ejercicio debe ser apreciado como enteramente excepcional e
interpretado restrictivamente.

. En consecuencia, el indulto y la conmutacion de la pena, no solo inciden
negativamente sobre la relacion de proporcionalidad que debe existir entre el
- quantum de la pena impuesta por el delito y el derecho fundamental afectado por éste
(lo cual ya ha quedado establecido), sino también sebre el derecho fundamental a la
proteccidn jurisdiccional de los derechos fundamentales, en este caso, manifestado
en el deber del Estado, derivado del articulo 1.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, de sancionar debidamente las violaciones a los derechos
{  fundamentales. Lo cual, a su vez, afecta el derecho fundamental sobre el que recayo
/ la conducta tipica en un sentido objetivo, pues la poblacion percibird que las
violaciones a dicho derecho no resultan debidamente sancionadas. A lo que cabe
agregar que limita la cabal concretizacion del principio de separacién de poderes.

/ 44, Desde luego, lo expuesto no debe ser interpretado en el sentido de que el ejercicio de
la atribucidén de indultar o conmutar penas es, per se, inconstitucional. Si asi fuese,
este Tribunal violaria flagrantemente el principio de fuerza normativa de la
Constitucion (STC 5854-2005-PA/TC, fundamento 12, literal e.), pasando de ser su
supremo intérprete a ser su contralor. Se trata tan solo de reconocer que las
instituciones del indulto v de la conmutacion de la pena, en si mismas, son
representativas de una limitacion a determinados valores constitucionales, motivo
por el cual, en abstracto, tienen un peso axioldgicamente leve en el sistema
constitucional. En esa medida, no solo no es posible la dacion de un indulto o
conmutacién de forma inmotivada, sino que dicha motivacion debe estar sustentada
en razones lo suficientemente poderosas ¢ ara contrarrestar la incidencia que fa
medida genera en los antedichos valores jusfuptiamentales.

45. En tal sentido, mientras de mayor pesd axioldgico sea el derecho fundamental
violado por la conducta “perdonada”, 4 mientras mayor desprecio por el principio-
derecho de dignidad humana (agifCulo 1° de la Constitucion) haya revelado la
conducta tipica, mayor sera la plrga argumentativa de la resolucién administrativa
que concede el indulto o la cofimutacidn, y ademas, en funcién de las circunstancias
del caso, mayor peso debera revestir el derecho fundamental cuya proteccién se
pretende alcanzar con la concesion del perdon.

De hecho, existen ciertos actos delictivos que alcanzan tal nivel de violacion de la
dignidad del ser humano, que, en abstracto, la posibilidad de adoptar medidas que
impidan la efectiva sancién, se encuentra proscrita. Es asi que la Corte
Interamericana ha sefialado que “son inadmisibles las disposiciones de ammistia, las
disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad
que pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones
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sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas
prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos™ (cfr. Caso Barrios Altos vs. Pert, Sentencia
del 14 de marzo de 2001, parrafo 41). El Tribunal Constitucional ha interpretado que
sto excluye la posibilidad de adoptar tales medidas ante un acto que constituya un
crimen de lesa humanidad, es decir, “a) cuando por su naturaleza y caracter denota
una grave afectacion de la dignidad humana, violando la vida o produciendo un
grave dafio en el derecho a la integridad fisica o mental de la victima, en su derecho a
la libertad personal o en su derecho a la igualdad; b) cuando se realiza como parte de
un ataque generalizado o sistematico, c) cuando responde a una politica (no
necesariamente formalmente declarada) promovida o consentida por el Estado; v, d)
cuando se dirige contra poblacidn civil” (STC 0024-2010-PI/TC, fundamento 67).

.Son solo los crimenes de lesa humanidad los que resultan, desde una perspectiva
abstracta, no indultables o conmutables? El legislador no lo considera asi, pues por
via del articulo 2° de la Ley N.° 28704, ha considerado que estas instituciones no son
aplicables a quienes incurren en el delito de violacion sexual de menores de edad.

Aunque el Tribunal Constitucional no considera que la interpretacion adoptada por el
legislador sea constitucionalmente obligatoria, si resulta constitucionalmente posible.
En efecto, tal como se ha sefialado, la violacion sexual constituye un acto que solo
puede ser e¢jecutado por quien revela un particular menosprecio por la dignidad del
ser humano, siendo gravemente atentatorio del derecho fundamental a la integridad
fisica, psiquica y moral, y del derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad, ambos reconocidos en el articule 2°, inciso 1, de la Constitucion. Dicha
gravedad, evidentemente, se acentia cuando el acto es realizado contra un menor de
edad, quien en razdén de su menor desarrollo fisico y mental, se encuentra en estado
de mayor vulnerabilidad ¢ indefefisign; v alcanza niveles de particular depravacion
cuando a la violacion le sigue la myfrte del meneor, tal como se encuentra tipificado
en el articulo 173°-A del Cddigo

Entre otras, es esta situacidp/de vulnerabilidad del menor la que ha llevado al Poder
Constituyente a exigir a 4 comunidad y al Estado protéger “especialmente al nifio”
(articulo 4° de la Cofistitucion). Esta “especial” proteccion al menor exigida
constitucionalmente, “puede lograrse, ademas de otras maneras, impidiendo la
sibilidad de extinguir la sancidén impuesta a aquellos que han atentado contra su
iftegridad fisica, psiquica y moral (y, eventualmente, su vida), a través del acto de
olacidon sexual. Se trata, pues, de una medida que siendo idonea para alcanzar un
n constitucionalmente protegido y de alto grado axiolégico, restringe instituciones
ue, como las del indulto y la conmutacién de penas, segun se ha visto, ostentan un
enor peso en el sistema constitucional.
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En definitiva, es el articulo 4° de la Constitucion y la proteccion de los valores
fundamentales que en €l subyacen y que son afectados por la violacion sexual de
menores de edad, los que, a criterio de este Colegiado, autorizan al legislador a
prohibir el indulto y la conmutacién de penas para esta clase de delitos.

. Desde luego, cabe la pregunta acerca de si la medida es necesaria para alcanzar el fin

pretendido, o existen otras igualmente idoneas para alcanzarlo. Con relacion a ello
debe resaltarse que los demandantes no solo no han propuesto alternativa alguna,
sino que en un proceso de inconstitucionalidad, por antonomasia abstracto, a menos
jue las medidas alternativas sean a todas luces evidentes, no existe posibilidad de
preciar empiricamente su existencia. Debe tenerse en cuenta, por lo demads, que al
momento de apreciar la existencia o no de medios alternativos a los adoptados por el
legislador, “el Tribunal Constitucional debe actuar bajo el principio de auto-
restriccion (selfrestraint), dado que el establecimiento de un umbral demasiado
exigente al momento de valorar el cumplimiento del subprincipio de necesidad,
puede culminar ‘asfixiando’ las competencias del legislador en la eleccién de los
medios mas adecuados para la consecucidén de los fines constitucionalmente
exigibles, generandose por esa via una afectacién del principio democratico
representativo (articulo 93° de la Constitucién) y una inobservancia del principio de
correccion funcional al momento de interpretar la Constitucion y la leyes de
conformidad con ésta (cfr. STC 5854-2005-PA/TC, fundamento 12 ¢.)” (STC 0032-
2010-PI/TC, fundamento 119). Criterio que adopta particular protagonismo
tratdndose de medidas adoptadas en el dmbito de la politica criminal, en el que la
discrecionalidad legisiativa aicanza niveles mas pronunciados.

Por lo expuesto, el Tribunal Constitucional considera constitucional el articulo 2° de
la Ley N.° 28704, en el extremo. stablece la improcedencia del indulto y la
conmutacién de la pena, para los casog’de delitos de violacidn sexual de menores de
edad.

exual de menores de edad y Constitucion,

El articulo 2° de la Le
derecho de gracia a lo
de edad]”.

2 28704, también dispone que “[n]o procede (...) €l
entenciados por los delitos [de violacidn sexual de menores

unque en la doctrina se hallan diversas definiciones de la denominada “‘gracia
residencial”, en el ordenamienic constitucional peruano, ésta alcanza una
onfiguracién concreta. En efecto, el articulo 118° inciso 21, de la Constitucion,
establece que “[c]orresponde al Presidente de la Republica (...) [e]jercer el derecho
de gracia en beneficio de los procesados en los casos en que la etapa de instruccion
haya excedido el doble de su plazo mas su ampliatoria”. De ahi que, en funcion del
tipo de casos sobre los que puede recaer y de otras exigencias constitucionales, esta
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i atribucidn reviste una serie de limites formales especificos: “1) Que se trate de
' procesados, no de condenados. 2) Que la etapa de instruccién haya excedido el doble
de su plazo mas su ampliatoria. 3) Aparte de los requisitos ya mencionados, cabe
sefialar la necesidad de refrendo ministerial (articulo 120 de la Constitucién)” (STC
M:«s-zom-mcnc, fundamento 25).

. A estas condiciones formales, cabe agregar que no puede ejercerse esta atribucion si

‘ el proceso cuya etapa investigativa superd ¢l referido plazo, se encuentra ya en etapa

. de juzgamiento, es decir, si la etapa de investigacion ha precluido. Ello supondria

( una violacién del articulo 103° de la Constitucién que prohibe, salvo determinadas

S excepciones, la aplicacidn retroactiva de la ley, principio que, ciertamente, alcanza a

la Constitucién misma, y que, por consiguiente, impide que una atribucién

.- constitucional pueda ser ejercida con efecto retroactivo; mdxime si, al incidir sobre
/ un ambito procesal, su aplicacion se rige por el principio tempus regit actum.

. 55. Asi las cosas, en primer término, puede observarse un problema de técnica legislativa
/ cuando el articulo 2° de la Ley N.° 28704, refiere que no procede la gracia “a los
/ sentenciados...”. Y es que ésta, como se ha dicho, solo puede recaer sobre
procesados penalmente. Acaso el error obedezca a que el precepto legal busca dar un
tratamiento prohibitivo conjunto a instituciones como el indulto y la gracia, que
ciertamente, cuando menos en nuestro sistema constitucional, revisten diferencias

notorias.

56. Si la gracia solo recae sobre procesados, a diferencia del indulto, no supone el perdén
de pena alguna, sino el impedimento para Ia prosecucion de la investigacion penal
por superar un determinado plazo de ésta. Asimismo, ello permite advertir que tanto
su fundamento como la tension en la que ingresa con ciertos valores constitucionales,

son distintos que los que se pr an gn el caso del indulto.

57. La primigenia razén constituciona)/subyacente al instituto de la gracia presidencial,
es el derecho fundamental a que £ plazo de proceso penal no se extienda mas alla de
lo razonable. Este derecho fupdamental encuentra reconocimiento en ¢l articulo 14°,
inciso 3, literal c), de PactoAnternacional de Derechos Civiles y Politicos, en cuanto
establece que “[d]urante ¢ proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho
(...) [a] ser juzgado sindlilaciones indebidas™ (énfasis agregado); y en el articulo 8°,
inciso 1, de la Convedcion Americana de Derechos Humanos, en cuanto dispone, en
o que ahora resulta relevante, que “[t]oda persona tiene derecho a ser oida (...)
dentro de un plgfo razonable (...} en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella” (énfasis agregado). En el marco de la Constitucion, al amparo
de su articulo 55° y Cuarta Disposicion Final, este derecho es una manifestacion
implicita del derecho fundamental al debido proceso, previsto en su articulo 1397,
inciso 3 (SSTC 3509-2009-PHC/TC, fundamento 19; 0024-2010-PI/TC, fundamento

37).
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58. Conforme a una interpretacion literal y aislada del articulo 118° inciso 21, de la
Constitucion, el gjercicio de la atribucion de la gracia presidencial estaria autorizado
por ¢l solo hecho de que “la etapa de instruccién haya excedido el doble de su plazo

nds su ampliatoria”. ;Es ello constitucionalmente suficiente para que la atribucion

m
VL/\/ﬁueda ser ejercida? A juicio del Tribunal Constitucional, la respuesta €s negativa por
las siguientes razones:

a) En primer lugar, porque la superacién del plazo razonable del proceso penal no
puede ser asociada solamente a la superacion de un plazo en particular instituido
en abstracto. En efecto, tal como ha sostenido este Tribunal, “es necesario

establecer de forma categdrica que el plazo razonable no es un derecho que pueda
/ ser ‘medido’ de manera objetiva, toda vez que resulta imposible asignar a los
{ procesos penales una uniformidad objetiva e incontrovertida” (SSTC 4931-2007-
/ PHC/TC, fundamento 4; 0024-2010-PI/TC, fundamento 38). La esencia de este
criterio es mantenida también por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al
/ sostener que “el plazo razonable (...) no puede traducirse en un numero fijo de
/ dias, semanas, meses o afios, o en varios periodos dependiendo de la gravedad del
delito" (Caso Stogmuiler. Sentencia del 10 de noviembre de 1969, parrafo 4). Por
/ _ ello, la determinacion de la violacion de la referida razonabilidad exige la
/ consideracion de una serie de factores estrecha e indisolublemente ligados a las
.i particularidades de cada caso. Tales factores son: a) la complejidad del asunto; b)
{ la actividad procesal del interesado, y ¢) la conducta de las autoridades judiciales
" (SSTC 0618-2005-PHC/TC, fundamento 11; 5291-2005-HC/TC; fundamento 6;
|'I 1640-2009-PHC/TC, fundamento 3; 2047-2009-PHC/TC, fundamento 4; 3509-
! 2009-PHC/TC, tundamento 20; 5377-2009-PHC/TC, fundamento 6; entre otras).
! En consecuencia, la superacion de y inado plazo fijado expresamente por
' el ordenamiento juridico, aun cudndo lo g€a en la propia Constitucidn del Estado,
es solo un primer factor (muy relev por cierto, pero primer factor al fin y al
cabo), para determinar la superacidprdel plazo razonable del proceso penal.

b) En segundo lugar, porque derecho fundamental a la razonabilidad de la
duracién del proceso pepdl, como todo derecho fundamental, carece de un
contenido absoluto o ilipfitable, entre otras cosas, en razén de que se encuentra en
permanente tension con otros derechos fundamentales, tales como el derecho

damental a la verdad, el debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva

3 iculo 139°, inciso 3, de la Constitucion), y con la proteccién del bien

hnstitucional afectado por la conducta investigada. De ahi que Ia violacion del

flazo razonable solo puede verificarse en circunstancias extraordinarias, en las
fjue se evidencia con absoluta claridad que el procesado ha pasado a ser “objeto”
de un proceso penal con vocacién de extenderse sine die y en el que se hace
presumible la carencia de imparcialidad de las autoridades judiciales, al extender
los plazos con €l Unico 4nimo de acreditar una supuesta vinculacion del imputado
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con supuestos hechos delictivos que no han podido acreditarse verosimilmente a
través de las diligencias desarrolladas durante un tiempo altamente prolongado
(STC 0024-2010-PI/'TC, fundamento 39).

manera como expresamente se encuentra regulado el contenido del derecho en los
tratados internacionales citados, y del sentido que se le ha atribuido, puede
afirmarse que la razonabilidad del plazo se encuentra relacionada con la duracion
del proceso penal en su totalidad, y no solamente con alguna de sus etapas” (STC
0024-2010-PI/TC, fundamentio 39). Desde luego, ello no quiere significar que por
el solo hecho de que el proceso se encuentre ain en etapa de investigacion, no
cabe concluir la violacion de este derecho fundamental. Significa tan solo que
para tales efectos no basta la superacién de los plazos extraordinarios de
determinadas etapas del proceso, sino, segin quedé dicho, la valoracién de
i elementos relacionados con las particularidades de cada caso, a saber, a) la

i complejidad del asunto; b) la actividad procesal del interesado, y ¢) la conducta de
3 f-"' las autoridades judiciales, en funcidn del proceso como un todo.

\J/\/u) En tercer término, porque tal como ha sostenido este Tribunal, “a la luz de la

d) En cuarto lugar, porque si de conformidad con el articulo 45° de la Constitucion,
“la potestad de administrar justicia (...) se ¢jerce por el Poder Judicial a través de
sus organos jerarquicos con arreglo a la Constitucién y a las leyes”, el ejercicio de
la gracia presidencial representa una clara excepcion a este principio general que,
a su vez, es fundamental para preservar el principio de separacién de poderes
(articulo 43° de la Constitucion). De ahi que deba ser interpretado de forma
sumamente restrictiva, siendo ella la razon por la que este Tribunal tiene expuesto
que “la gracia presidencial deberd ser concedida por motivos humanitarios, en
aquellos casos en los que por la espemal condicién del procesado (por ejemplo,
portador de una enfermedad grav able en estado terminal) tornarian inutil
una eventual condena, des de vista de prevencion especial” (STC
4053-2007-PHC/TC, fundamento 27J. En efecto, si la gracia presidencial impide
el desarrollo de una competenciaque por antonomasia compete al Poder Judicial,
la sola superacién del plazo p#zonable del proceso, por ser un asunto que bien

i puede ser valorado por lg§ propios oOrganos jurisdiccionales, no es mérito

suficiente para ejercerla, debiendo sustentarse, ademas, en la demostracién de

que, dadas las condicignes subjetivas del procesado, mds alla de su eventual
responsabilidad, la ejecucion de una futura pena serfa en si misma representativa

de un dafio irreparable a su derecho fundamental a la integridad fisica o, incluso, a

su vida.

En consecuencia, la gracia es una atribucion del Presidente de la Republica que
limita los derechos a la verdad, al debido proceso, a la tutela jurisdiccional efectiva y
la proteccion del bien constitucional a cuya afectacién dio lugar la conducta que
impide investigar. Por tal motivo, para ser ejercida no basta el cumplimiento de las
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formalidades constitucionalmente previstas, stno ademas que se acredite violacion
detl plazo razonable del proceso penal (lo que exige una valoracidén de las
caracteristicas del caso) y que la condicién subjetiva del procesado revele la
prognosis de un grave ¢ irreversible dafio a su derecho fundamental a la integridad
fisica o un incluso una amenaza a su derecho fundamental a la vida.

Ahora bien, en consideracion de lo expuesto, a juicio del Tribunal Constitucienal, la
gracia presidencial es una institucién, en abstracto, de aun menor peso axioldgico
que el indulto o la conmutacion de la pena. En efecto, la gracia es representativa de
una mayor desproteccion del derecho fundamental que fue afectado por la conducta
investigada, puesto que con su ejercicio no solo se evita la ejecucidon de una eventual
pena, sino que ademds se impide la investigacion, determinacién de la verdad e
individualizacién de las responsabilidades vinculadas a hechos violatorios de bienes
constitucionales protegidos por el Derecho penal. En ese sentido, ademas de violar
en mayor medida el derecho a la proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales, afecta derechos que el indulto no, tales como los derechos
fundamentales a la verdad, al debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva.

En contrapartida, se ha enfatizado que la proteccion de los derechos fundamentales
del menor de edad, es un deber que la Constitucién ordena realizar de manera
especial (articulo 4° de la Constitucion). También ha sido puesta de relieve la
singular dafiosidad de diversos valores constitucionales que el acto de violacién
sexual representa, lo que alcanza mayor entidad cuando se egjecuta contra un menor
de edad.

Por consiguiente, si el Tribunal Constitucional ha encontrado constitucionalmente
posible prohibir el indulto y la conmutamon de la pena para los casos de delitos de
violacidén sexual de menores de edad, . ismo esquema de proporcionalidad,
encuentra aun mayor motivo para considefar constitucionalmente posible que el
legislador prohiba el ejercicio de la gracigpresidencial en estos supuestos.

. No escapa a la consideracién de egfe Tribunal que los demandantes han alegado la

de la Ley N.° 28704, por supuestamente afectar el
principio de que el régimen/penitenciario debe tener por objeto la reeducacién,
rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad. Se ha visto, sin embargo,
que el indulto, la conmutacién de la pena y del denominado “derecho de gracia”, son
tituciones que no guardan relacion alguna con el referido principio previsto en el
iculo 139° inciso 22, de la Norma Fundamental, en la medida de que no se
tifican ni tienen como objetivo la busqueda de resocializacion del penado. Si este
es su objetivo, es manifiesto que la prohibiciéon de su concesion no puede
ectarlo.

inconstitucionalidad del articulo
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64. Por tales motivos, el Tribunal Constitucional considera que el articulo 2° de la Ley

N.? 28704, es conforme con la Norma Fundamental.

§6. Beneficios penitenciarios, configuracién legal y fin resocializador del régimen

67.

63.

69

penitenciario

/ VAV,

El primer pérrafo del articulo 3° de la Ley N.° 28704, establece que “[l]os beneficios
penitenciarios de redencién de la pena por el trabajo y la educacidn, semi-liberiad y

‘liberaciéon condicional no son aplicables a los sentenciados por los delitos [de
! violaciéon sexual de menores de edad]”. Los demandantes consideran que este

precepto atenta contra el principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la
reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad, previsto en el
articulo 139°, inciso 22, de la Constitucién.

En sentido andlogo a lo estipulado en el articulo 139°, inciso 22, de la Constitucion,
el articulo 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece lo
siguiente: “El régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad
esencial sera la reforma y la readaptacion social de los penados™.

Una interpretacién conjunta del articulo 139° inciso 22, de la Constitucidn y el
articulo 10.3 del Pacto, tal como lo dispone la Cuarta Disposicion Final de la
Constitucion, permite sostener que la resocializacion de un penado exige un proceso
(un “tratamiento”™ —en los términos del Pacto-, reeducativo —en los términos de la
Constitucion—), orientado a un objeto o fin, a saber, su rehabilitacién y readaptacion
social, que permita asegurar su aptitud para ser reincorporado a la comunidad.

Las normas deonticas (incluyendeo cie ente ¥ las constitucionales), pueden regular
acciones, pero también pueden regular fingg que se pretenden alcanzar. Tal como
refiere Manuel Atienza, esta distincidn, J$upone dos formas distintas de regular la
conducta. En un caso (las normas de ag€ion), si sc dan clertas condiciones, entonces
alguien debe, no debe o puede hagér algo. En el otro (normas de fin) se sefialan
ciertos fines a alcanzar y se deja gie el destinatario elija (dentro de los limites fijados
por otras normas) los medios adécuados para ello” (cfr. £/ sentido del Derecho, 2da.
edicion, Ariel, Barcelona, 2003, pp. 79 — 80).

la luz de esta distincion, el articulo 139°, inciso 22, de la Constitucién —incluso tras
interpretacion a la luz del articulo 10.3 del aludido Pacto—, es claramente una
a de fin, puesto que impone a los poderes publicos, y principalmente al
islador, la creacion de un régimen orientado al cumplimiento de una finalidad, sin
pecificar cuales son las acciones concretas que deben ejecutarse para su
onsecucién.
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S En efecto, la referida disposicion constitucional obliga a asegurar un régimen

. penitenciario orientado a la resocializacién del penado, entendida ésta como la
situacién en virtud de la cual el ser humano, no solo ha internalizado y comprendido

/ " el dafio social generado por la conducta que determind su condena, sino que ademas
es representativa de que su puesta en libertad no constituye una amenaza para la

' sociedad, al haber asumido el deber de no afectar la autonomia moral de otros seres
o \}F\/humanos ni otros bienes necesarios para la convivencia pacifica. No obstante,

< { (oudles son las medidas concretas que deben realizar el legislador y los poderes
~ { publicos en general para alcanzar dicho fin? Sobre ello la Constitucion guarda
silencio.

/"'

/ 70. Ello significa que el legislador no puede constitucionalmente eludir el cumplimiento
del fin, pero si puede escoger los medios que, a su criterio, resulten mas convenientes
para realizarlo. Y es que como bien se ha sefialado, “[1]as normas de fin (ya se trate

f' de principios (...) o de reglas (...)) dejan siempre cierta discrecionalidad a los

/ destinatarios” (cfr. Atienza, Manuel, ob. cit., p. 80).

71. En esa linea, este Tribunal, con relacién al articulo 139° inciso 22, de la

JI Constitucion, ha precisado que “no por su condicién de principio carece de eficacia,

| ya que comporta un mandato de actuacién dirigido a todos los poderes piblicos

comprometidos con la ejecucion de la pena y, singularmente, al legislador, ya sea al

! momento de regular Jas condiciones cémo se ejecutaran las penas o al momento de
" establecer el [guantum de ellas” (STC 0010-2002-PI/TC, fundamento 208).

72. Los beneficios penitenciarios son las medidas que el legislador o la autoridad
administrativa adopta en procura de alcanzar el fin constitucionalmente exigido.
Mientras su configuracion normativa esté orientada a la readaptacién social del
penado, no es posible exigir al legi r la previsiébn de un concreto tipo de
beneficios. Es decir, no existe un derg¢ho fundamental a un concreto tipo de
beneficios penitenciarios, ni siquierg/a aquellos que son representativos de la
posibilidad de la concesion anteladgde libertad. De ahi que la exclusion de algunos
de ellos en funcion de la gravedad’de ciertos delitos, no puede dar lugar a un vicio de

inconstitucionalidad.

Es por ello que el Trbunal Constitucional ha sostenido que “[e]n estricto los

; beneficios penitenciarjds no son derechos fundamentales, sino garantias previstas por

i ¢l Derecho de Ejecy€ion Penal, cuyo fin es concretizar el principio constitucional de

résocializacion y reeducacion del interno™ (SSTC 0842-2003-PHC/TC, fundamento
2700-2006-PHC/TC, fundamento 19; 0033-2007-PI/TC, fundamento 46).

73. s verdad que el articulo 42° del Codigo de Ejecucion Penal, establece que “[l]os

beneficios penitenciarios son los siguientes: 1.- Permiso de salida. 2.- Redencién de
la pena por el trabajo y la educacién. 3.- Semi-libertad. 4.- Liberacién condicional.
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5.- Visita intima. 6.- Otros beneficios”. Sin embargo, €llo no significa que por via de
este precepto se ha “constitucionalizado™ un concreto tratamiento penitenciario para
la totalidad de delitos cometidos. Tal razonamiento negaria el ambito de libre
/’conﬁguracién legal que, respetando el objetivo previsto en el articulo 139°, inciso 22

de la Constitucion, corresponde al Parlamento, como representante de la Nacion
\9/\ 7 (articulo 93° de la Constitucién) en materia de politica penitenciaria

i

—

',_!-"'74. Tanto la redencion de la pena por trabajo y educacion, como la semi-libertad y la
/ liberacién condicional, aunque bajo distintos motivos, inciden sobre el tiempo de
/ ejecucion efectiva de la pena privativa de libertad (articulos 44°, 48° y 53°,
respectivamente). Se trata, pues, de incentivos que debieran resultar prima facie
eficaces para lograr la rehabilitacién del penado. Sin embargo, su concreta prevision
no viene impuesta por norma constitucional alguna. Acaso la uinica medida que viene
impuesta por el articulo 139°, inciso 22, de la Constitucién, como medio para lograr
la rehabilitacion del penado, es la de una politica penitenciaria reeducativa, lo que, a
su vez, acepta diversos modos de concretizacion.

] Los beneficios orientados a la obtencién de una libertad antelada ingresan dentro del
/ marco de lo constitucionalmente posible, e incluso quizd de lo técnicamente
recomendable, pero no de lo constitucionalmente obligatorio.

| 75. Ahora bien, ello no significa que una vez que el legislador ha previsto beneficios
,' penitenciarios que permiten la obtencion de la libertad antes del cumplimiento de la
f totalidad de la pena, su denegacion arbitraria no genere un problema de relevancia
' constitucional. En otras palabras, “[e]tlo no quiere decir que la denegacion de tales
solicitudes de libertad puedan o deban ser resueltas de manera caprichosa o arbitraria
por los jueces competentes. No se puede olvidar, sobre el particular, que la
resolucién que la concede o deniega d nerse escrupulosamente al contenido
constitucionalmente protegido del dérecho feconocido en el inciso 5) del articulo
139° de la Constitucién; es decir, que erd resolverse de manera especialmente
fundamentada, precisandose los argupdentos facticos y juridicos en los cuales se
sustenta. Resulta claro que, inexisigfite o manifiestamente arbitraria dicha que sea
fundamentacion [Cf. STC 0806-2003-HC/TC], la resolucion que deniega el beneficio
penitenciario (...) constituye dha violacién (...) del derecho constitucional a la
motivaciéon de las resolucigres judiciales” (STC 1593-2003-PHC/TC, fundamento

onsecuencia, a lgluz de lo expuesto, cuando el legislador, a través del articulo 3°
la Ley N.° 28704, ha suprimido los beneficios penitenciarios de redencion de la
¢na por trabajo y educacion, como la semi-libertad y la liberacion condicional, para
ps casos de personas condenadas por la comisién del delito de violacion sexual de
enores, no ha suprimido una concreta clase de tratamiento penitenciario que
constitucionalmente le venga impuesta, sino una que nacié del ejercicio de sus

26



BUICA DEp
& N

%

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 0012-2010-PI/TC
LIMA
MAS DE 5,000 CIUDADANOS

competencias desenvueltas en el ambito de lo que la Constitucién le permite. Desde

luego, lo que aparece en el munde del Derecho dentro de dicho ambito, puede

desaparecer de la misma forma, sin a este a Tribunal competa enjuiciar su
- conveniencia o inconveniencia.

. Distinto seria el asunto si, como consecuencia de la supresidén de los referidos
beneficios, los condenados por la comision del delito de violacién sexual de menores
se hubiesen encontrado sin ningtn tipo de tratamiento penitenciario orientado a su
resocializacién. Empero, ese no es el caso. Como bien ha advertido el Procurador del
Congreso (cfr. escrito de contestacion de la demanda, p. 19), no solo resulta que el
articulo 42° del Cddigo de Ejecucién Penal prevé otros tipos de beneficios
penitenciarios, sino que el inciso 6) de tal disposicién permite advertir que se trata de
una lista abierta, consecuentemente, capaz de ser complementada por €l propio
legislador, e incluso por las autoridades administrativas competentes, en aras de
cumplir con la finalidad exigida por el articulo 139°, inciso 22, de la Constitucion.

De hecho, el articulo 59° del aludido Codigo, prevé también otras clases de
beneficios. Dicho precepto dispone lo siguiente: “Los actos que evidencian en el
interno espiritu  de solidaridad y sentido de responsabilidad, tanto en el
comportamiento personal como en la actividad organizada en el Establecimiento
Penitenciario, son estimulados mediante recompensas que otorga el Consejo Técenico
Penitenciario y que son anotadas en su expediente personal. Estas recompensas son:
l.- Autorizacién para trabajar en horas extraordinarias. 2.- Desempefiar labores
auxiliares de la Administracion Penitenciaria, que no impliquen funciones
autoritativas. 3.- Concesion extraordinaria de comunicaciones y visitas. 4.- Otras que
determine el Reglamento”. Se aprecia, pues, que Incluso esta lista sigue siendo
abierta a las nuevas medidas resocializadoras que pueda adoptar la autoridad
administrativa por via reglamentaria.

78. Consiguientemente, el Tribunal Constitucional considera que el articulo 3° de la Ley
N.° 28704, resulte compatiblc con la Constitucid

§7. Juez penal, deberes funcionales constitucionales ¥ beneficios penitenciarios

79. Sin perjuicio de lo expuesto, €l Tribunal Congtilucional, en atencion a sus funciones
de valoracion, pacificacidn y ordenacion (FSTC 0054-2004-PI/TC, fundamento 16;
0019-2005-PI/TC, fundamento 47; 585442005-PA/TC, fundamento 14; 0012-2006-
PI/TC, fundamento 111; 0017-2008-P¥TC, fundamentos 81 - 83; 0023-2008-PI/TC,
fundamento 27; STC 0024-2010-PITC, fundamento 7; entre otras), considera que
existe mérito para profundizar en el tratamiento que constitucionalmente corresponde
apljedi\ a los beneficios penitenciarios de redencién de la pena por trabajo y
bn, semi-libertad y liberacidn condicional.
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/ 80. La concesiéon de estos beneficios estd condicionada al cumplimiento de ciertas
formalidades previstas en la legislacién, distintas en cada caso. No obstante, a juicio
del Tribunal Constitucional, al incidir sobre la ejecucion efectiva de la pena privativa
de libertad, su concesion, en el caso de todos ellos, se encuentra condicionada a un
requisito adicional de cardcter material; el penado debe encontrarse rehabilitado, es

% depir, debe existir certeza de que su puesta en libertad con antelacion al

/ cq&'nplimiento total del quanrum de la pena impuesta, no representa en modo alguno
upa amenaza para la seguridad de la poblacién ni para ningin otro derecho
findamental.

81. En efecto, de conformidad con el articulo 2°, inciso 24, literal f), de la Constitucion,
“[n]adie sera (...) condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de manera expresa ¢ inequivoca, como infraccion
punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”. Por su parte, el articulo 44° de
la Norma Fundamental, establece que uno de los deberes primordiales del Estado, es

ﬁ “proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad™. Por consiguiente, una

interpretacion sistematica de ambos preceptos permite sostener que no solo resulta
que ante la inexistencia de una previa tipificacion de una infraccién punible y una
pena, nadie serd sancionado por un determinado hecho, sino que, contrario sensu,

\ ante la existencia de dicha tipificacion y pena previas, presentado el hecho que se

subsuma en la norma penal, a menos que se presente una excepcion prevista en la

ley, constitucionalmente uno debe ser sancionado por dicho hecho con la pena
predeterminada. Este deber se protundiza si €l bien violado por la conducta tipica es
un derecho fundamental, pues, tal como se menciond, de acuerdo al criterio de la

Corte Interamericana, “los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda

violacion de los derechos reconocidos por la Convencion” (cfr. Caso Velasquez vs.

Honduras, Sentencia del 29 de julio de 1988, parrafo 166; cursiva agregada)

82. Siendo ello asi, si bien es posible que, en aplicacion del principio previsto en el
articulo 139°, inciso 22, de la Constitucidn, la efectiva ejecucion de la pena se
reduzca, concediendo libertad al penado antes de que se cumpla la totalidad de la
pena impuesta, ello solo puede suceder si no existen. s de que para entonces éste
se encuentra resocializado.

83. Acaso podria sostenerse que, en caso de dudas, €l principio favor libertatis, exigiria
al juzgador conceder el beneficio penitenciaryd que permita al penado recuperar con
antelacion el ejercicio de la libertad. Esta g€ una apreciacion errénea. Quien ha sido
constitucionalmente pasible de una peha privativa de la libertad personal, se
encuentra suspendido en el ejercicio’de dicho derecho fundamental. El principio
interpretativo favor libertatis resulla operativo cuando nos encontramos ante
supuestos en los gue la persona se encuentra en pleno ejercicio del derecho, o, en

todo caso, cu#hdo {existen dudas relacionadas a si su contenido ha sido o no
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validamente limitado. Ninguno de estos supuesios se presenta cuando la persona ha
sido constitucionalmente condenada a pena privativa de libertad.

84. En razon de lo expuesto, cuando un juez penal ordena la excarcelaciéon de un

delincuente que no ha cumplido la totalidad de su pena, sin que acreditadamente se
encuentre resocializado, dicho juez viola flagrantemente ¢l deber primordial que
expresamente le impone el articulo 44° de la Constitucion de “proteger a la poblacion

Uf\/de las amenazas contra su seguridad”, Desde luego, la condicion de resocializacion
en determinados casos puede ser algo dificil de valorar. Empero, ya ha establecido

este Tribunal que, en caso de dudas, el juez penal tiene la obligacién de no conceder

el beneficio de libertad.

Desde luego, los criterios expuestos también deben ser atendidos por los fiscales al
momento de tener que emitir un dictamen favorable ¢ desfavorable a la concesién de
un beneficio, en particular, en el marco de los procedimientos regulados por los

articulos 50° y 55° del Codigo de Ejecucion Penal.

En cualquier caso, ¢l Tribunal Constitucional encuentra que hay situaciones en las
que objetivamente puede apreciarse el grave incumplimiento del referido deber
constitucional. Dichas situaciones se presentan cuando del andlisis de la resolucion
judicial que concede la libertad en aplicacién de los beneficios penitenciarios de
redencion de la pena por trabajo y educacion, semi-libertad y liberacion condicional,

se advierte que el beneficio ha sido concedido:

a) En el caso de un delito para el que se encontraba legalmente prohibido.

b) A pesar de que no se cumplian los requisitos formales previstos en la ley.
c) Tras la sola constatacion del cumplimiento de los requisitos formales previstos en

la ley, sin analizar el grado de resocializacién del penado.
d) A pesar de que la motivacion que permitié concluir la resocializacion, es
meramente aparente, y la no resocializacion del penado queda acreditada por el
olugar a la primigenia

de igual o mayor

imponibles por tales

hecho de que éste ha reincidido en el hecho tipico
sentencia condenatoria o ha incurrido en un nuevo deli

gravedad, lo cual se determinara en funcién de las pen

hechos. Para tales efectos, se entendera por motivacioy/aparente aquélla que no
fficar —sobre la base de los

incluye un desarrollo argumentativo orientado a jus
informes técnicos, pero también del propio criterig/desplegado por el juzgador—,

de manera objetiva y suficiente, la conviccién deue el penado no representa una
amenaza para la seguridad de la poblacion.

86. El juez penal que incurra en alguna de estas causales no selo vicla el articulo 139°,
hcion, que establece el deber de la debida motivacion de las

jino también el deber funcional derivado de la propia Norma
e en “proteger a la poblacién de las amenazas contra su

OBETN

inciso 5, de la C
resoluciones judiq
Fundamental, ¢of
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I /Xgurxdad” (articulo 44° de la Constitucién). Ergo, incurre en la falta muy grave
.’- prevista en el articulo 48°% inciso 13, de la Ley N.° 29277 -Ley de la Carrera
/ Judicial-, consistente en “[nJo motivar las resoluciones judiciales o inobservar
inexcusablemente el cumplimiento de los deberes judiciales™.

\'J/\_j')n/n efecto, esta falta legalmente prevista, interpretada a la luz de la Constitucion,
’ ;’ inobjetablemente se configura en los casos descritos en el fundamento anterior, los
e / cuales son representativos de la violacién del deber constitucional contemplado en el

articulo 44° de la Norma Fundamental. Por consiguiente, en estos casos, en

aplicacion del articulo 154°, inciso 3, de la Constitucion, y del articulo 55° de la Ley
/ N.° 29277, la Corte Suprema tiene el deber de solicitar al Consejo Nacional de la
{  Magistratura la destitucién del juez, y el referido érgano constitucional, en ejercicio
/ de la competencia prevista en el mismo precepto constitucional y en el articulo 63°
" de la Ley N.° 29277, tiene el deber constitucional de, previo procedimiento

disciplinario v acreditada la violacién al referido deber funcional constitucional y
[ legal, proceder a su respectiva destitucion.

§8. Aplicacion de la ley en el tiempo y bencficios penitenciarios

87. Asimismo, el Tribunal Constitucional estima oportuno reiterar su criterio en el
sentido de que las modificaciones legislativas relacionadas con los beneficios
penitenciarios vinculados con la eventual puesta en libertad del penado, son
inmediatamente aplicables, atn cuando ellas sean representativas de un tratamiento
penitenciario mas estricto. Ello es asi, antes que por la naturaleza de la ley
penitenciaria (lo cual desde una perspectiva constitucional puede resultar hasta cierto
punto intrascendente), por el fundamento constitucional que subyace al principio de
prohibicidn de aplicacidn retroactiva de la ley penal in malam partem 'y de aplicacién
ultractiva de ley penal mas beneficiosa (articulo 103° de la Constitucion).

88. Dicho fundamento consiste en el principio liberal orientado a evitar que el Estado
utilice a la norma penal limitativa de la libertad personal como un recurso para
: objetivar al ser humano, imponiéndole sancibnes por hechos que no eran tipicos
i cuando se produjeron o con penas maygres a las que estaban previstas en el
ordenamiento en ese momento. Es decip’la razén constitucional subyacente no es
solo que la persona pueda anticipar yaZonablemente la ilicitud penal de su conducta
en funcién de lo que el ordenawfiento prevé, sino también el guantum de pena
imponible. De ahi que, de agderdo con el articulo 2°, inciso 24°, literal d), de la
Conpstitucién, “[n]adie serd procesado ni condenado por acto u omisioén que al tiempo
ometerse no est¢ previamente calificado en la ley, de manera expresa e
ingfluivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”™.

si las cosas, ¢l fundamento de un principio penal como el enunciado en ¢l articulo
03° de la Constitucion, no consiste en una suerte de mandato para aplicar en toda
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circunstancia relacionada directa o indirectamente con el Derecho Penal la ley mas
beneficiosa, sea ésta sustantiva, procesal o penitenciaria, sino en que toda persona
pueda anticipar Ja tipicidad de una conducta y la pena a ¢lla imponible.

\90. La tesis que pretende extender el principio del articulo 103° de la Constitucién a la
aplicacion de la ley penitenciaria, planteando la aplicacién ultractiva de la ley mas
beneficiosa, lo hace, esencialmente, sobre la base de considerar que la ley
penitenciaria eventualmente también incide sobre el tiempo de ejecucion de la pena,
¥ que, por consiguiente, exige el mismo tratamiento aplicable a la ley que instituye el
quantum de la pena.

91. Este razonamiento cae en el error de no tomar en cuenta ¢l reterido fundamento
constitucional que subyace a la aplicacion ultractiva de la ley penal mas beneficiosa,
que es, como se dijo, que el ser humano pueda anticipar razonablemente la tipicidad
del hecho v la pena imponible,

“ _ En efecto, no existe duda de que, si se respeta la aplicacion ultractiva de la ley penal
‘mas beneficiosa, cuando se comete el hecho tipico, es posible anticipar la pena
{imponible. Pero, ;es posible anticipar en dicho momento cudl serd el tratamiento de
/’ la efectiva ejecucion de la pena? Si se toma en cuenta que, como quedo establecido,

el articulo 44° de la Constitucion prohibe conceder el beneficio de libertad antelada
sin estar presente la acreditada resocializacion del penado, la respuesta a tal
interrogante evidentemente es negativa. Y €s que quicn crea que cabe una respuesta
afirmativa, no solo estd asumiendo que cuando se¢ realiza el ilicito es posible
anticipar razonablemente el guanium de la pena imponible, sino ademas el grado de
resocializacion que alcanzard el delincuente, lo cual, tanto en dicho momento, como
incluso en el momento del dictado de la sentencia condenatoria firme, es ciertamente
imposible.

Individualizacion de la pena y tratamiento de su ¢jecucion son, pues, cosas distintas
desde un punto de vista constitucional, pues rhientras la primera queda condicionada
a las caracteristicas del hecho tipico, el otrg/estd condicionado, cuando menos en lo
que a los beneficios penitenciarios que germiten una libertad antelada respecta, al
nivel de resocializacién del penado.

En otras palabras, para el trataafiento de los beneficios penitenciarios, el fundamento
constitucional que subyace A la aplicacion de la ley penal mas beneficiosa (a saber,
ader predecir la accign”del Derecho penal), se desvanece. En consecuencia, no
ga ningin rol en ¢hMmarco de dicho tratamiento.

Jl Ginico momento en que es posible verificar el grado de resocializacion del penado,
s cuando se presenta la solicitud de aplicacién del beneficio que genera libertad

31



LICA Of
quﬂ i n‘:p
“

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 0012-2010-PI/TC
LIMA
MAS DE 5,000 CIUDADANOS

anticipada. De ahi que la ley penitenciaria aplicable es la que se encuentra vigente en
la fecha en que se solicita ¢l beneficio.

,(’\/ Tal como ha precisado este Tribunal, “[d]esde ese momento, cualquier modificacion
que se realice a las condiciones para acogerse a un beneficio penitenciario no podra
ser aplicable al caso concreto del solicitante, a no ser que la nueva ley, como dispone
* el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo de Ejecucién Penal, sea mas

- favorable al interno” (STC 1593-2003-PHC/TC, fundamento 12).

93. Otra razén que desvirtua constitucionalmente la posibilidad de que la ley penal y la
ley penitenciaria tengan el mismo tratamicnto en cuanto su aplicacién en el tiempo,
consiste en que en cuando se produce el hecho tipico que sirve de base para
determinar qué norma penal se aplica, para el Derecho aun no hay culpable, pues

~ “[t]Joda persona es considerada inocente mientras no s¢ haya declarado judicialmente

su responsabilidad” (articulo 2°, incise 24, literal e., de la Constitucion).

Consecuentemente, antes de que dicha declaracion se produzca, ni el dafio

~  ocasionado al contenido protegido del bien constitucional ni tampoco la necesidad de

/ _-proteger los derechos de la socicdad, pesan en contra de la libertad personal del
/" acusado. Por el contrario, cuando se determina la apticacién de la ley penitenciaria,

' ya existe un delincuente individualizado y, por consiguiente, los antedichos valores
ingresan en la valuacidn, al momento de determinar si se le concede o no la libertad.

|
|
94. Ahgra bien, podria alegarse que, de todas formas, bajo esa perspectiva, podrian ser
inmediatamente aplicables las leyes que aumentan las condiciones formales para
obtener ¢l beneficio de la libertad, pero no las que los eliminan, cuando menos no si
lajpersona se encuentra resocializada.

ste argumento caeria nuevamente en el error de asumir que los concretos benefictos
rientados a obtener una libertad antelada vienen impuestos por la Constitucidn.
omo se ha expuesto, lo que la cién exige es que a iravés de la ley se
nstituya un régimen penitenciario orientado a la resocializacién, pero no exige que la
legislacién, una vez acreditada la rggocializacién, disponga siempre la libertad, a
pesar de que el tiempo de la peha impuesta ain no se ha cumplido. Bajo esa
perspectiva, la medida del guwantum de la pena ya no estaria determinada por lo
previsto en la ley penal, g funcion del grado de dafiosidad social del ilicito, sino
llanamente por el nivelAde resocializacién del penado, lo que resultaria contrario al
<Iyincipio de legali penal, previsto en el articulo 2°, inciso 24, literal d), de la

] .,
[fonstitucion.

En consecuencia, las leyes que, en razon de la especial gravedad de determinados
delitos, suprimen los beneficios penitenciarios de redencion de la pena por trabajo y
educacién, como la semi-libertad y la liberacién condicional, son también
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inmedjatamente aplicables a quienes purguen penas por tales delitos y atin no hayan
solicitado el beneficio.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucién Politica del Pert

HA RESUELTO
1. Declarar INFUNDADA la demanda.

2. De conformidad con los fundamentos 80 a 83 supra, la concesion de la libertad al
penado en aplicacion de los beneficios penitenciarios de redencién de la pena por
trabajo y educacion, semi-libertad o liberacién condicional, se encuentra condicionada
a que ¢l juez penal, tras la respectiva valoracién, tenga la conviccion de que el referido
penado se encuentra rehabilitado, y, consecuentemenie, no constituye una amenaza
para la seguridad de la poblacion. En caso de duda, en observancia del articulo 44° de
la Constitucidn, el juez esta constitucionalmente prohibido de conceder la libertad. En
estos casos no opera el principio favor libertatis, por no ser de aplicacién a personas
condenadas a pena privativa de libertad a través de una sentencia firme si alin no se ha
cumplido la totalidad del guanfum de la pena impuesta.

Conforme a los articulos VI y 82° del Cadigo Procesal Constitucional, este criterio es
- vinculante para todos los poderes publicos.

3. De conformidad con el fundamento 85 supra, los jueces penales violan objetivamente
el deber constitucional de proteger a la poblacién de las amenazas contra su seguridad,
isto en el articulo 44° de la Constitucién, cuando del analisis de una resolucion
judicial que concede la liberlad en aplicacién de los beneficios penitenciarios de
redencion de la pena por trabajo y educacion, gemi-libertad y liberacién condicional,
se adviegﬁe que el beneficio ha sido concedidge

!

a) En ef caso de un delito para el que sg€ncontraba legalmente prohibido.

b} A pgsar de que no se cumplian lgg'requisitos formales previstos en la ley.

¢) Trgs la sola constatacion del edmplimiento de los requisitos formales previstos en la
, sin analizar el grado de resocializacion del penado.

pesar de que la motivacidn que permitié concluir la resocializacion, es
eramente aparente, y la no resocializacién del penado queda acreditada por el
cho de que éste ha reincidido en el hecho tipico que dio lugar a la primigenia
entencia condenatoria o ha incurride en un nuevo delito de igual o mayor
gravedad, lo cual se determinaré en funcién de las penas imponibles por tales
hechos. Para tales efectos, se entendera por motivacion aparente aqguella que no
incluye un desarrollo argumentativo orientado a justificar —sobre la base de los
' informes técnicos, pero también del propio criterio desplegado por el juzgador—, de
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manera objetiva y suficiente, la conviccién de que el penado no representa una
amenaza para la seguridad de la poblacion.

De conformidad con el fundamento 86 supra, una interpretacion del articulo 48°
inciso 13, de la Ley N.° 29277 —que establece que es falta muy grave por parte de los
jueces “[n]o motivar las resoluciones judiciales o inobservar inexcusablemente el
cumplimiento de los deberes judiciales™—, conforme al articulo 44° de la Constitucién
~que establece que es deber de los jueces y de todo poder publico “proteger a la
poblacién de las amenazas contra su seguridad”—, exige concluir que en los casos
descritos en el punto resolutivo precedente, los jueces incurren en la referida falta.

Por consiguiente, en estos casos, en aplicacion del articulo 154° inciso 3, de la
Constitucion, y del articulo 55° de la Ley N.° 29277, la Corte Suprema tiene e] deber
de solicitar al Consejo Nacional de la Magistratura la destitucion del juez, y el referido
drgano constitucional, en ejercicio de la competencia prevista en el mismo precepto
constitucional y en el articulo 63° de la Ley N.° 29277, tiene ¢l deber constitucional de,
previo procedimiento disciplinario y acreditada la violacion al referido deber funcional
constitucional y legal, proceder a su respectiva destitucion.

Conforme a los articulos VI y 82° del Cddigo Procesal Constitucional, este criterio es
vinculante para los poderes publicos concernidos.

De conformidad con los fundamentos 87 a 94, las leyes que reducen o eliminan los
beneficios penitenciarios de redencion de la pena por trabajo y educacion, como la
semi-libertad y la liberacidn condicional, son inmediatamente aplicables a los casos en
los que tales beneficios atin no hayan sido solicitados.

Conforme a los articulos VI y 82° del Codigo Procesal Constitucional, este criterio s
vinculante para todos los poderes publicos.

Y/
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

Emito el presente fundamento de voto en atencidn a que estando de acuerdo con la
conclusion del proyecto que se pone a mi vista, consideré que algunos fundamentos son
innecesarios para la resolucion del caso:

1. Corresponde al Tribunal Constitucional conocer en instancia Unica la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta por més de 5,000 ciudadanos contra los articulos 2° y el
primer parrafo del articulo 3° de la Ley N° 28704, que establecen que el indulto, la
conmutacion de la pena, el derecho de gracia y los beneficios penitenciarios de
redencién de la pena por el trabajo y la educaci6n, semi-libertad y liberacion

/‘condicional, no son aplicables a las personas que hayan sido condenadas por la comisidén

/ del delito de violacidén sexual de menores de edad, por considerar que tal regulacion

; /_..-"afecta el principio-derecho a la igualdad, reconocido por el articulo 2.2 de la
* Constitucién Politica del Pertl, puesto que a toda persona debe aplicarsele el articulo

" 1399, inciso 22, de la Carta Constitucional, el que establece que el régimen penitenciario

tiene por objeto la reeducacién, rehabilitacién y reincorporacion del penado a la

soctedad.

. Es asi que en el proyvecto puesto a mi vista se desestima la demanda de
inconstitucionalidad descartando todo tipo de inconstitucionalidad en el tratamiento
tegal del delito de violacidn sexual de menores, lo que estd bien para mi puesto que
también considero que la norma es constitucional en atencién a que si bien realiza un
tratamiento diferenciado, ésta se encuentra justificada en razones objetivas y razonables.

3. En tal sentido me encuentro de acuerdo con el proyecto puesto a mi vista, puesto que ha
desestimado la demanda de inconstitucionalidad, considerando que la norma cuestionada
interviene de manera leve el principio-derecho a la igualdad con el objeto de satisfacer
tres bienes juridicos que gozan de especial regulacion en el sistema constitucional, /)
desmotivar la comisidn del delito de violacién sexual de menores, i7) generar la
confianza en la poblacion en el sistema pena al apreciar que las penas se cumplen en su
totalidad en el caso de este delito, y /i) generar un primer efecto reeducador en el
delincuente que incurra en éste. En tal sentido aplicado el test de igualdad se verifica que
el trato diferenciado tiene una justificacién razonable y objetiva razén por la que no
puede considerarse dicho trato como discriminatorio. En tal sentido €l cuestionamiento
propuesto por ¢l demandante respecto a la afectacion del principio-derecho igualdad
debe ser desestimada.
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4. Es indudable que el Estado, con su poder soberano, estd no solo facultado para
contravenir el articulo 139°, inciso 22 de fta Constitucién Politica del Per, sino para
oponerse abiertamente al indulto y a la conmutacién de la pena en los casos de la
comision del delito de violacidn sexual que tiene como agraviado a un menor de edad.
En tal sentido es justificatoria la restriccidn y hasta la negacidn de dichas instituciones
cuando con la comisidn del delito se aprovecha, sin reserva y sin pudor, de un estado de
debilidad o de inmadurez pasajera o definitiva, por razones de edad, de una persona en
formacién o mejoracion, estando el menor en situaciéon de desventaja notoria o evidente.
Es por ¢llo'que estoy de acuerdo con el proyecto en mayoria en cuanto desestima la
demanda re$pect0 a la denuncia de contravencion del articulo [39, inciso 22 de la
Constltucmn del Estado. Es asi que en dicho proyecto se expresa que la medida
legislativa de la eliminacién del indulto como la conmutacion de la pena para los
condenados! por la comisién del delito de violacién sexual de menor de edad, pretende
esenmalmehtc proteger al menor en atencion a que se encuentra en una situacion de
vulnerabilidad, razén que justifica la restriccion de tales instituciones para los
condenadt)s por delitos que han afectado su integridad fisica, psiquica y moral, en este
caso a trﬂves del acto de violacion sexual. Asimismo expresa que la restriccién de la
gracia preSIdenmal —que es otorgado solo a las personas que tienen calidad de
procesados y no de sentenciados— es constitucionalmente posible en atencién a la
proteccion especial que merecen los menores. Es en este sentido que la ponencia expresa
de manera acertada que no se afecta el objeto del régimen penitenciario, esto es la
reeducacion, rehabilitacion y reincorporaciéon del penado a la sociedad.

5. La pohencia expresa también lo que el Tribunal Constitucional ha venido repitiendo en
sus sentencias, esto es que los beneficios penitenciarios no constituyen derechos
fundamentales, ingresando asi dentro de lo constitucionalmente posible e incluso
recomendable. Ello no significa que una vez que el legislador ha previsto beneficios
penitenciarios, su denegatoria posterior pueda constituir arbitrariedad porque toda
peticion que se realice solicitando el otorgamiento de un beneficio penitenciario merece
una respuesta sustentada debidamente. En tal sentido la admision legislativa de acceder a
un beneficio penitenciario exige que cualquier pedido merezca una respuesta
debidamente fundamentada y motivada, puesto que lo contrario si contravendria el
derecho fundamental a la motivacién de las resoluciones judiciales. En ese tal sentido se
concluye en la penencia expresandoe que la supresion de los beneficios penitenciarios de
redencion de la pena por trabajo y educacion, como la semi-libertad y la liberacion
condicional para las personas condenadas por el delito de violacién sexual de menor de
edad se encuentra dentro del ambito de las competencias del legislador, debiéndose tener
presente que existen otros tipos de beneficios penitenciarios orientados a la
resocializacion del penado por este tipo de delito.
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6. Es en dicho contexto en el que se vincula al Juez que resuelve un pedido referido a un
beneficio penitenciario, puesto que se exige que su analisis y decisién se encuentren
orientados a proteger a la sociedad, ya que una decision errada del érgano judicial
constituye propiamente una amenaza a la sociedad. Por ello es preciso sefialar que los
Jueces se encuentran obligados a fundamentar debidamente su decision, incurriendo en
responsabilidad en el caso de otorgar un beneficio penitenciario cuando éste no
corresponda.

7. Finalmente concuerdo con lo expresado en la ponencia cuando sefiala que las leyes que
suprimen beneficios penitenciarios de redencién de la pena por trabajo y educacién,
como la semi-libertad y la liberacion condicional, se dan en atencién a la especial
gravedad de determinados delitos, en este caso delitos que atentan contra bienes
Juridicos primordiales del Estado, que atentan contra la dignidad del ser humano que en
este caso resulta ser un menor de edad. Por ende la norma cuestionada debe ser aplicada
inmediatamente, incluso a las personas que no hayan solicitado el beneficio.

8. Debo expresar asimismo que me aparto definitivamente del segundo parrafo del
fundamento 54 de la ponencia puesta a mi vista, en atencién a que considero
impertinente —para analizar la restriccion de la gracia presidencial para los condenados
por el delito de violacién sexual- la mencién del articulo 103° de la Constitucién, puesto
que tal analisis no se encuentra relacionado con la aplicacion retroactiva de la ley.

En consecuencia, mi voto es porque se declare INFUNDADA la demanda de
inconstitucionalidad por las razones expuestas.

S.

VERGARA GOTELLI

/




