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PRESENTACION

En atencion a las competencias que le han sido asignadas en el articulo 162°
de la Constitucion, relacionadas con la proteccién de derechos fundamentales,
la Defensoria del Pueblo ha estado particularmente atenta al ejercicio del ius
puniendi por parte del Estado, tanto en la etapa de determinacién de las
conductas punibles y de las penas aplicables, como en el momento en que los
operadores del sistema penal (jueces, fiscales, policias) ejecutan las normas
que lo conforman.

Asi, a lo largo de estos afios hemos formulado puntuales observaciones y
recomendaciones sobre dicho ejercicio, como las contenidas en el Informe N° 9
“Analisis de los Decretos Legislativos sobre Seguridad Nacional dictados al
amparo de la Ley N° 26950".

En esta perspectiva, la Defensoria del Pueblo ha realizado un analisis de los
decretos legislativos expedidos por el Poder Ejecutivo al amparo de la
delegacion de facultades de la Ley N° 29009. En él presentamos aportes para
un tratamiento integral de la criminalidad organizada, en el marco de las
normas constitucionales propias de un Estado de Derecho y el respeto a los
derechos fundamentales, en concordancia con las garantias contenidas en los
tratados sobre derechos humanos ratificados por el Estado peruano.

El presente informe contiene una descripcion inicial del marco conceptual de la
delincuencia organizada y la politica criminal. Luego se analizan aspectos
especificos de la nueva legislacién, incluyendo consideraciones sobre la ley
autoritativa y la compatibilidad de algunos decretos legislativos con la
Constitucion. Finalmente, al amparo de nuestro mandato constitucional
formulamos recomendaciones a las diversas instituciones del Estado
involucradas en la problematica.

Para la Defensoria del Pueblo corresponde al Congreso, a los magistrados del
Poder Judicial y demas instituciones, cada una en el marco de sus funciones,
evaluar y asumir las recomendaciones que aqui se plantean.

Quiero finalizar esta presentacion retomando para la reflexion las palabras de
uno de los padres fundadores de los Estados modernos, Tomas Jefferson,
quien decia que “Quien esta dispuesto a sacrificar la libertad por la seguridad,
no merece ni la seguridad ni la libertad”. En ese sentido estoy convencida de
gue nuestra democracia encontrard en el equilibrio entre libertad y seguridad,
los caminos para lograr la real convivencia social y el respeto a los derechos
humanos, base esencial para el progreso y el desarrollo.

Lima, Agosto de 2007

BEATRIZ MERINO LUCERO
Defensora del Pueblo
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INFORME

ANALISIS DE LOS DECRETOS LEGISLATIVOS PROMULGADOS AL
AMPARO DE LAS FACULTADES OTORGADAS
POR LA LEY N° 29009*

l. COMPETENCIA DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

La Defensoria del Pueblo es un 6rgano constitucional autbnomo que tiene
como funciones defender los derechos constitucionales y fundamentales de la
persona y de la comunidad, asi como supervisar el cumplimiento de los
deberes de la administracidon estatal y la adecuada prestacién de los servicios
publicos, conforme lo establece el articulo 162° de la Constitucion y el articulo
1° de su Ley Organica, Ley N° 26520.

En ese sentido, debe tenerse presente que la seguridad ciudadana es un bien
juridicamente protegido por nuestro ordenamiento constitucional, conforme al
articulo 44° de la Constituciéon Politica, segun el cual el Estado tiene el deber
de garantizar la plena vigencia de los derechos humanos y brindar proteccion a
la poblacion frente a cualquier amenaza contra su seguridad. Se trata de la
seguridad de la vida, integridad, libertad y patrimonio, la misma que tiene como
responsables a entidades del Estado como la Policia Nacional, el Ministerio
Pudblico, el Poder Judicial, las instituciones del sistema penitenciario, asi como
a los gobiernos regionales y locales, principalmente.

El conjunto de Decretos Legislativos expedidos en virtud de la Ley N° 29009
busca reforzar las capacidades de estas entidades para afrontar las amenazas
a la seguridad ciudadana provenientes principalmente del crimen organizado y
el llamado pandillaje pernicioso.

Cabe recordar que los problemas relacionados con el crimen organizado no se
agotan en cambios normativos, sino que éstos deben acompafiarse con
mejoras organizativas y de gestion que fortalezcan la capacidad operativa de
las entidades del sistema de seguridad ciudadana, y con medidas que aborden
directamente las causas sociales de estos problemas.

La Defensoria del Pueblo busca contribuir en el desarrollo de esa labor,
necesidad que se hace mas urgente si se tiene en consideracién que aunque
estos decretos contienen aspectos positivos, también presentan aspectos que
merecen ser reformados. En el presente Informe se formulan recomendaciones
y sugerencias al respecto, conforme al articulo 26° de la Ley Organica de la
Defensoria del Pueblo, Ley N° 26520.

1 El presente Informe ha sido elaborado por la Adjuntia para Asuntos Constitucionales con la colaboracion del

Programa de Asuntos Penales y Penitenciarios de la Defensoria del Pueblo.
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Il. LOS DECRETOS LEGISLATIVOS DICTADOS AL AMPARO DE LA
LEY N° 29009 EN EL MARCO DE UNA PERSPECTIVA INTEGRAL DE LA
SEGURIDAD CIUDADANA

1. La delincuencia organizada como problema de seguridad
ciudadana en el Peru

La seguridad ciudadana se ha vuelto una de las principales preocupaciones de
los peruanos y peruanas. No hay sondeo de opinidon donde ésta no aparezca
en segundo o tercer lugar, después del desempleo y en ocasiones, la pobreza.
Asi lo demostré la encuesta de victimizacion encargada por el Ministerio del
Interior en el afio 20052, que registra a la seguridad ciudadana como el
segundo problema en 5 de las 6 ciudades estudiadas. Incluso en ocasiones
aparece en primer lugar, como lo revela una encuesta de Apoyo Opinion y
Mercado de enero del 2007 para Lima Metropolitana®, donde el 65% de la
poblacién sefiala a la delincuencia como el principal problema de la ciudad.

Pero no se trata solamente de una sensacion de inseguridad mayoritaria, sino
de una percepcion de que la delincuencia aumenta. Asi, un 32% de
encuestados en todo el Per(, segin CONECTA?, afirmaba en julio del 2007
que la inseguridad habia aumentado desde julio del 2006. Para Apoyo Opinidn
y Mercado, esta percepcion se corresponde con la del 55% de la poblacién que
considera que el control de la delincuencia ha empeorado desde julio del 2006.
Esta tendencia viene de afios atras, como puede desprenderse de la
mencionada encuesta de victimizacion encargada por el Ministerio del Interior,
gue a noviembre del 2005 indicaba que mas del 80% de los habitantes de
Lima, Arequipa, lquitos, Huamanga, Cusco y Trujillo, consideraba que la
delincuencia habia aumentado. Del mismo modo, estudios de IMASEN® desde
abril del 2003 hasta febrero del 2007 dan cuenta de una mayoria de
encuestados que permanentemente indican que la violencia delincuencial esta
aumentando.

Debe precisarse que las percepciones no van de la mano con las cifras
oficiales de criminalidad. Asi por ejemplo, la Policia Nacional® sefiala que a julio
del 2007 en Lima Metropolitana los robos disminuyeron en 12%, los hurtos en
11%, y el nimero de heridos con arma de fuego en 18%.

Estas diferencias entre percepciones ciudadanas y datos oficiales puede
deberse a varios factores. Uno de ellos es la llamada “cifra oculta”, referida a
los delitos que no se denuncian, basicamente por considerarse inutil hacerlo,
en un analisis practico de costo-beneficio.

“Estudio de Victimizacién en las ciudades de Lima, Arequipa, Cusco, Huamanga, Iquitos y Trujillo” realizado
en € afio 2005 por Apoyo — Opinion y Mercado para el Consgjo Nacional de Seguridad Ciudadana. Disponible
en http://conasec.mininter.gob.pe/banerencuesta.htm.

Resefiada por Carlos Basombrio en € trabgjo “Delito e inseguridad ciudadana’. Instituto de Defensa Legal,
Lima, 2007, pagina 20.

4 CONECTA Asociados. “Evaluacion del primer afio de gobierno de Garcia— Nivel nacional”. Julio del 2007. En:
http://www.conectaperu.com/p_index.php?option=com_content& task=view& id=172& ltemid=55& func=fileinfo
&filecatid=111& parent=category

Resefiados por Carlos Basombrio, op. cit., pagina 23.

Seglin nota de “El Comercio” publicada €l 5 de agosto del 2007. La misma fuente sefidla que en el mismo
periodo la captura de requisitoriados se elevd en 159%.
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Otro factor es la dimension mediatica de los actos criminales. Delitos como el
secuestro, pandillaje pernicioso, la extorsion, los relacionados con el tréfico
ilicito de drogas y el terrorismo suelen generar una amplia cobertura
periodistica. Cuando no tienen una pronta respuesta del Estado, generan una
sensacion de ineficacia generalizada del sistema.

Mas alld de lo noticioso de las acciones del crimen organizado, existe una
tendencia internacional al aumento de dicha criminalidad, que incluso tiene
dimensiones transnacionales. Asi, paises con importantes trayectorias en
materia de politica criminal optaron en primer lugar por la expansion del
Derecho Penal como primera reaccion’.

Ni Latinoamérica en general ni el Perl en especial son ajenos a dicha
tendencia. Algunas organizaciones criminales tienen a nuestros paises como
puntos importantes de sus operaciones criminales. Y si bien éstas no suelen
afectar de manera directa y masiva a la ciudadania, el potencial corruptor que
despliegan para dar cobertura a sus operaciones contribuye a la degradacion
de las funciones publicas en cuanto entran en contacto con ellas.

Asi por ejemplo, es conocida la fuerza corruptora de las organizaciones de
trafico ilicito de drogas. Desde el recordado caso “Villa Coca”, en la primera
mitad de la década de los 80, cuando se descubrié que oficiales policiales eran
complices de una organizacion criminal dedicada al narcotrafico, hasta el muy
reciente de la comisaria de Apolo (La Victoria, Lima), donde se descubrid in
fraganti a personal policial en tratos con microcomercializadores.

En general, puede afirmarse que el potencial corruptor de esas organizaciones
criminales no distingue entre instituciones, pudiéndose conocer denuncias al
respecto contra magistrados, alcaldes, periodistas, entre otros. Por ello se
justifica la preocupacion estatal por afrontarlas de manera efectiva.

2. La politica criminal como elemento central de una politica de
seguridad ciudadana

2.1 Necesidad de un enfoque integral para afrontar la criminalidad
organizada

Responder al reto que la criminalidad organizada le plantea al Estado y a la
sociedad requiere, como otros problemas de seguridad ciudadana, un enfoque
integral, lo cual supone atender a que “el desempefio de cada actor
institucional con responsabilidades en el tema sélo es relevante para el cambio
de la realidad en la medida en que se entienda relacionado con los
desempefios de los demas actores relevantes™.

Si bien las medidas legislativas pueden agilizar procedimientos y ampliar
facultades para la actuacion de los agentes respectivos, su efectividad

ZUfiga, Laura. Politica criminal. Editorial COLEX. Madrid, 2001, p.271.
Defensoria del Pueblo. Hacia un sistema de seguridad ciudadana. Lineamientos de trabajo. Lima, 2006, ps .17-
18.
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dependera de mecanismos complementarios para aprovechar adecuadamente
estos procedimientos y facultades. Por ejemplo, si el legislador plantea
reformas en la legislacion penitenciaria, debe asegurarse la existencia de
condiciones materiales y personales para su implementacién. Igualmente,
medidas legislativas cuya consecuencia sera un aumento de la cantidad de
personas privadas de libertad, ya sea por la mayor efectividad de la
investigacion, la mayor celeridad en los procesos o el mayor tiempo en prision,
deben acompafarse de la creacidbn de mas centros penitenciarios, una mejor
diferenciacion de los tratamientos penitenciarios y un eficaz funcionamiento de
las juntas de asistencia post penitenciarias. De lo contrario, los problemas no
se resolveran o se generaran otros de igual o mayor gravedad.

Sdlo afrontando integralmente los problemas de criminalidad se podran obtener
los resultados que lleven a reducir la mencionada sensacion de ineficacia del
sistema. Estos resultados pueden sintetizarse en evitar que los delitos ocurran,
es decir, prevenirlos en la mayor medida posible. Para ello ha de plantearse
una politica criminal con objetivos verificables, estrategias adecuadas y
mecanismos eficaces.

2.2 Lapolitica criminal en el Sistema Nacional de Seguridad Ciudadana

Una politica criminal debe orientarse a suprimir las causas de la criminalidad,
fortalecer los mecanismos institucionales que tienen que responder ante la
delincuencia y procurar la efectiva resocializacion del delincuente. Una vez
fijados los objetivos especificos en cada nivel de intervencion se deben orientar
las actividades de las diferentes entidades estatales hacia su logro.

La planificacion concertada exigida en el disefio del Sistema Nacional de
Seguridad Ciudadana — instituido en la Ley N° 27933, publicada en el diario
oficial “El Peruano” el 12 de febrero del 2003 — deberia, en su mas alto nivel,
seguir los objetivos nacionales planteados en materia de politica criminal del
Estado. Por su parte, el Consejo Nacional de Seguridad Ciudadana deberia ser
uno de los mas importantes espacios de deliberacion para precisarlos y
definirlos, teniendo en cuenta que tiene por funciones legales, conforme el
articulo 9° de la Ley N° 27933, establecer las politicas y el Plan Nacional de
Seguridad Ciudadana, asi como evaluar su ejecucion.

Cabe recordar que en el Consejo Nacional de Seguridad Ciudadana participan
todos los integrantes estatales del sistema penal:

- La Policia Nacional del Peru.

- El Ministerio Publico.

- El Poder Judicial.

- El Instituto Nacional Penitenciario.

Ademas, participan directamente los ministerios cuyos sectores son relevantes
para el disefio de una politica integral:

- El Ministerio del Interior.
- El Ministerio de Justicia.
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- El Ministerio de Educacion.
- El Ministerio de Salud.
- El Ministerio de Economia y Finanzas.
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También participan la Defensoria del Pueblo, dos representantes de los
gobiernos regionales, asi como los dos gobiernos provinciales con mayor
poblacion. Por parte de organizaciones sociales, se ha incorporado a
representantes de las empresas privadas de seguridad.

Por estas consideraciones, el disefio de politicas para afrontar la criminalidad
organizada y el pandillaje pernicioso requiere de la participacion del Consejo
Nacional de Seguridad Ciudadana (CONASEC), no para reemplazar a los
organos competentes para proponer y decidir sobre las medidas a tomar, sino
para enriquecerlas con los criterios intersectoriales propios de este espacio.
Esto evitaria posteriores cuestionamientos de las politicas que se adopten y
aseguraria compromisos para la aplicacibn adecuada de las medidas
normativas, como por ejemplo, la capacitacion de los policias y magistrados
sobre las reformas legales que se adopten.

2.3 Hacia una politica de seguridad ciudadana que vaya mas alla del
crimen organizado y el pandillaje pernicioso

La exigencia ciudadana por hacer frente a la criminalidad organizada y el
pandillaje pernicioso, no debe llevar a descuidar otros problemas de seguridad
ciudadana, que afectan en mayor proporcion a la ciudadania.

Asi, es preciso resaltar que los miembros de los comités locales y regionales
de seguridad ciudadana pueden dar fe de que la violencia familiar viene siendo
una de las principales fuentes de problemas de inseguridad en el pais, al
generar logicas de tolerancia al uso de la violencia. De igual modo, las serias
deficiencias en la institucionalidad estatal en el mundo rural peruano generan
inseguridad ante el abigeato y los traficos ilicitos (de drogas, de madera
producto de tala ilegal, ente otros) para cerca de un tercio de la poblacion
peruana. De manera similar, la ain incipiente respuesta a las faltas resulta muy
insuficiente para afrontar este problema, generadora de una alta percepcion de
impunidad e incapacidad del Estado para atender a los ciudadanos en su vida
cotidiana. Se trata de aspectos que no vienen siendo afrontados de manera
integral y que no fueron materia de delegacion de facultades legislativas; pero
que deberian, junto con la criminalidad organizada, ocupar los primeros lugares
en el disefio de las politicas nacionales de seguridad ciudadana.

Para la Defensoria del Pueblo, si se atienden seriamente esos problemas, de
manera intersectorial y coordinada, pueden iniciarse procesos para que tanto
los indicadores como las percepciones de inseguridad empiecen a descender y
podria empezar a generarse una poblacion segura en su vida cotidiana, que
estard mucho mas dispuesta a confiar en el conjunto de la institucionalidad
estatal, la que entonces contara con el respaldo ciudadano indispensable para
responder de manera sostenible a los desafios que le plantea la criminalidad
organizada.
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Il. ANALISIS DE LOS DECRETOS LEGISLATIVOS

1. Consideraciones previas

El 21 de abril del 2007, a través del Proyecto de Ley N° 1237/2007-PE, el
Poder Ejecutivo solicitd al Congreso de la Republica facultades para legislar en
materia de crimen organizado.

Este proyecto se convirtié en la Ley N° 29009, publicada el 28 de abril en el
Diario Oficial “El Peruano”, que otorgo facultades hasta por 60 dias al Ejecutivo
para legislar “en materia de trafico ilicito de drogas, lavado de activos,
terrorismo, secuestro, extorsion, trata de personas, crimen organizado y
pandillaje pernicioso (...), con el objeto de adoptar e implementar una
estrategia integral para combatir eficazmente los citados delitos”.

Al amparo de esta ley, el 22 de julio del 2007 se publicaron en el diario oficial
“El Peruano” once (11) decretos legislativos®, descritos en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 1

N° de Decreto Legislativo Sumilla

Modifica el Coddigo Penal, aprobado por

Decreto Legislativo N° 635.

Modifica el Cédigo de Procedimientos

2 | Decreto Legislativo N° 983 | Penales, el Cdédigo Procesal Penal y el

Nuevo Cédigo Procesal Penal.

Modifica el Cddigo de Ejecucién Penal,

Decreto Legislativo N° 654.

- Modifica el Decreto Ley N° 25475, que
establece la penalidad para los delitos de
terrorismo y los procedimientos para la
Investigacion, la Instruccion y el Juicio

- Modifica el Decreto Legislativo N° 923, que

4 | Decreto Legislativo N° 985 fortalece organizacional y funcionalmente
la Defensa del Estado en delitos de
terrorismo.

- Modifica el Decreto Legislativo N° 927, que
regula la ejecucién penal en materia de
delitos de terrorismo.

Modifica la Ley N° 27765, Ley Penal contra el

Lavado de Activos.

Modifica la Ley N° 27378, que establece

6 | Decreto Legislativo N° 987 | beneficios por colaboracién eficaz en el

ambito de la Criminalidad Organizada.

1 | Decreto Legislativo N° 982

3 | Decreto Legislativo N° 984

5 | Decreto Legislativo N° 986

Con fecha 2 de agosto del presente afio se publico en el Diario Oficial “El Peruano” una Fe de Erratas a los
Decretos Legidativos N° 982 (articulo 2°, en la parte referida a los articulos 195°, 296°, 296°-A y 317° del
Cadigo Penal), N° 983 (articulo 1°, en la parte referida a los articulos 251° y 263° del Codigo de Procedimientos
Penales; y articulo 3°, en la parte referida alos articulos 24°, 319° y 523° del Nuevo Cadigo Procesal Penal), N°
985 (articulo 1°, en la parte referida @ inciso b del articulo 3°y @ articulo 4° del Decreto Ley N° 25475) y N°
992 (articulo 12°).

10




N° de Decreto Legislativo Sumilla

Modifica la Ley N° 27379, que regula el
procedimiento para adoptar medidas
excepcionales de limitacion de derechos en
investigaciones fiscales preliminares.
Modifica la Ley N° 27934, que regula la
intervencion de la Policia Nacional y el
Ministerio Pudblico en la investigacion
preliminar del delito.

Modifica la Ley N° 27377, Codigo de los
9 | Decreto Legislativo N° 990 | Nifios y Adolescentes referente al pandillaje
pernicioso.

Modifica la Ley N° 27697, que otorga facultad
al fiscal para la intervencion y control de
comunicaciones y documentos privados en
caso excepcional.

11 | Decreto Legislativo N° 992 | Regula el proceso de pérdida de dominio.
Elaboracién: Defensoria del Pueblo

7 | Decreto Legislativo N° 988

8 | Decreto Legislativo N° 989

10 | Decreto Legislativo N° 991

Estos decretos legislativos dictados al amparo de la Ley N° 29009 contemplan
normas relacionadas con las etapas de investigacion, procesamiento y sancion
del crimen organizado. En suma, se mejoran las capacidades de la Policia
Nacional, el Ministerio Publico y el Poder Judicial, en orden a combatir la
criminalidad organizada, la captura y sancién de delincuentes, asi como la
desarticulacién o debilitamiento de algunas de sus organizaciones.

Sin embargo, la Defensoria del Pueblo advierte que las normas legales por si
solas no impiden la tendencia al aumento y sofisticacion de la criminalidad
organizada, siendo necesario adoptar otras medidas para afrontar las causas
de la delincuencia. Por lo tanto, a pesar de los puntuales resultados que la
aplicaciéon de estas normas pueda mostrar, resulta dudoso que incidan en un
descenso de la percepcion mediatica de inseguridad ciudadana, si es que no
se atiende a la capacidad operativa de los operadores estatales o si no se
previenen las causas de la criminalidad organizada.

De otro lado, a fin de garantizar la correcta aplicacion de los decretos
legislativos, la Defensoria del Pueblo considera importante que todos los
funcionarios cuya labor se relaciona con la lucha contra el crimen organizado
tomen en consideracion la definicion que sobre grupo delictivo organizado se
encuentra en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Trasnacional (Convencion de Palermo), ratificada por el Peru
mediante Decreto Supremo N° 88-2001-RE, publicado en el diario oficial El
Peruano el 20 de noviembre del afio 2001 y vigente desde el 29 de setiembre
del afio 2003.

De acuerdo con este tratado, se entiende por grupo delictivo organizado a todo
grupo estructurado de tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y
que actiue concertadamente con el propésito de cometer uno o mas delitos
graves (delito punible con minimo de 4 afios de pena privativa de libertad), con
miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdmico u otro
beneficio de orden material.

11




b

Una definicién de este tipo debe permitir a los jueces, fiscales, policias y otros
funcionarios contar con mejores elementos para realizar su labor, por tratarse
de un criterio de interpretacion internacionalmente aceptado, a fin de evitar
excesos en la aplicacion de los decretos legislativos, asi como para precisar
aspectos concretos de los mismos.

2. Compatibilidad de los Decretos Legislativos con la Constitucion y
la Ley autoritativa N° 29009

De conformidad con el articulo 104° de la Constitucion de 1993, el Congreso de
la Republica puede delegar en el Poder Ejecutivo “la facultad de legislar,
mediante decretos legislativos, sobre la materia especifica y por el plazo
determinado establecidos en la ley autoritativa”.

En su jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha precisado lo siguiente
respecto a los decretos legislativos™®:

- Estas normas tienen al Poder Ejecutivo como érgano productor. Sin
embargo, el Congreso de la Republica también tiene una intervencion
indirecta, toda vez que fija la materia y el plazo de la delegacion.

- Si una ley autoritativa delega una materia que no puede ser delegada,
segun lo previsto en el articulo 104° de la Constitucion, se configura un
supuesto de inconstitucionalidad, tanto de la ley autoritativa como del
decreto legislativo que regula la materia que no debio ser delegada.

- Si una ley autoritativa delega una materia permitida por la Constitucion
pero el decreto legislativo se excede y regula una materia no delegada,
se configura un supuesto de inconstitucionalidad por vulneracion del
articulo 104° de la Constitucion.

Una vez expedido un decreto legislativo, el Ejecutivo tiene que dar cuenta del
mismo al Congreso de la Republica. De acuerdo al articulo 90° del Reglamento
del Congreso, la Comision de Constitucién y Reglamento - o la que sefiale la
ley autoritativa - realiza un estudio de estas normas. Si el decreto legislativo
contraviene la Constituciéon Politica o excede el marco de la delegacion de
facultades otorgado por el Congreso, recomienda su derogacion o modificacion
para subsanar el exceso o la contravencion.

Adicionalmente a este mecanismo de control politico, también existe la
posibilidad de impugnar los decretos legislativos a través del proceso de
inconstitucionalidad, de acuerdo con lo previsto en el articulo 2009, inciso 4°, de
la Constitucion. La demanda de inconstitucionalidad puede estar fundamentada
en razones de forma y/o fondo.

Para la Defensoria del Pueblo, la revisiobn por parte del Congreso de la
Republica de los decretos legislativos expedidos por el Poder Ejecutivo resulta
una via adecuada para la derogatoria 0 modificacion de aquellos que

1 sentencia del expediente 047-2004-Al/TC, publicadaen el diario oficial “El Peruano” e 13 de mayo del 2006.
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contengan normas contrarias a la Constitucion o que han excedido el marco de
delegacion de facultades. La via de la demanda de inconstitucionalidad debe
ser una medida excepcional.

De un analisis de los decretos legislativos expedidos por el Poder Ejecutivo, la
Defensoria del Pueblo considera que los siguientes decretos contienen
materias delegadas al Ejecutivo pero cuyo contenido es contrario a la
Constitucion:

- Decreto Legislativo 983, articulo 3°, y Decreto Legislativo 989, articulo 1°,
en la parte que reforman el articulo 259° del nuevo Codigo Procesal Penal y
el articulo 4° de la Ley N° 27934, ley que regula la intervencion de la Policia
Nacional y el Ministerio Publico en la investigacion preliminar del delito.
Estas normas son inconstitucionales en cuanto amplian los alcances de la
definicion de flagrante delito.

- Decreto Legislativo 983, articulo 2°. Esta norma es inconstitucional en la
parte que agrega un nuevo supuesto para prolongar la detencién judicial
preventiva por mas de 36 meses (tercer parrafo del articulo 137° del Cadigo
Procesal Penal de 1991).

Estos dos supuestos de inconstitucionalidad seran analizados en las secciones
correspondientes del presente Informe, en las cuales también se presentaran
las respectivas recomendaciones de la Defensoria del Pueblo.

En cuanto a la posibilidad de que se haya producido un exceso respecto a la
materia delegada, la Defensoria del Pueblo considera importante sefialar que la
Ley N° 29009 establece una norma general de delegaciéon (articulo 1°) y una
norma de desarrollo especifico de las materias delegadas (articulo 2°). En tanto
la segunda norma esta en vinculacion con la primera, la Defensoria del Pueblo
es de la opinion que las reformas a la legislacion penal y procesal penal
previstas en los decretos legislativos expedidos al amparo de la Ley N° 29009,
s6lo son compatibles con la ley autoritativa, y por ende con la Constitucion, en
la medida que regulen materias relacionadas con trafico ilicito de drogas,
lavado de activos, terrorismo, secuestro, extorsion, trata de personas, crimen
organizado y pandillaje pernicioso.

De una revision de los decretos legislativos expedidos por el Poder Ejecutivo, la
Defensoria del Pueblo desea en primer lugar sefialar que existen dos materias
gue no se encontraban autorizadas a ser reguladas a través de estas normas:

- Decreto Legislativo 982, articulo 1°, en la parte que agrega un inciso al
articulo 20° del Cddigo Penal, sobre exencion de responsabilidad penal al
personal de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

- Decreto Legislativo 982, articulo 2°, en la parte que modifica el articulo 200°
del Codigo Penal, sobre el delito de Extorsion, sancionando por su
participacion en huelgas a funcionarios publicos con poder de decision y
que desarrollan cargos de confianza y de direccion.
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Estos dos supuestos de inconstitucionalidad seran analizados en las secciones
correspondientes del presente Informe, en las cuales también se presentaran
las respectivas recomendaciones de la Defensoria del Pueblo.

En segundo lugar, la Defensoria del Pueblo ha identificado que un 37% de las
reformas a la legislacion penal y procesal penal previstas en diez de los once
decretos legislativos (del 982 al 991) no se relaciona con el crimen organizado
ni alguno de los delitos mencionados de forma expresa en la ley autoritativa,
sino que contiene cambios normativos generales, aplicables a cualquier tipo
penal'’. Por lo tanto, estas normas también resultan inconstitucionales, por
exceder el marco de la delegacion de facultades. El siguiente cuadro es
ilustrativo del nimero de normas de uno y otro tipo que han sido reguladas:

Cuadro N° 2
NGmero de Decreto Total de Total _de reformas Total d.e reformas no
Legislativo reformas reIacm_madas con relacu_)nadas con
materia delegada materia delegada
Decreto Legislativo 982 27 18 9
Decreto Legislativo 983 20 15 5
Decreto Legislativo 984 6 4 2
Decreto Legislativo 995 6 6 0
Decreto Legislativo 996 5 5 0
Decreto Legislativo 987 4 3 1
Decreto Legislativo 988 10 3 7
Decreto Legislativo 989 14 3 11
Decreto Legislativo 990 11 8 3
Decreto Legislativo 991 3 1 2
Total 106 66 40
% 100% 63 % 37 %

Elaboracién: Defensoria del Pueblo

Al respecto, la Defensoria del Pueblo recomienda al Congreso de la Republica
derogar aguellas reformas a la legislacion penal, procesal penal y de ejecucién
penal realizadas a través de estos decretos legislativos, que no se relacionen
en estricto con el crimen organizado, o regularlas a través de una ley. Para tal
efecto, la Defensoria ha elaborado una lista de estas reformas (Anexo 1 del
presente informe), a fin de que pueda servir a la labor de control de los
decretos legislativos expedidos por el Poder Ejecutivo.

3. Aspectos relevantes

3.1. Sancién penal a funcionarios por participar en huelgas

Una de las modificaciones mas relevantes incluidas en los decretos legislativos
es la penalizacion de la participacion en huelgas de funcionarios publicos con

poder de decision y los que desempefian cargos de confianza y de direccion.
Al respecto, el articulo 2° del Decreto Legislativo 982 reforma el articulo 200°

1 El Decreto Legidlativo N° 992 desarrolla un tema especifico, cual es e proceso de pérdida dominio, por lo que

no ha sido considerado para este andlisis en particular, pero que es objeto de desarrollo en una seccién especifica
del Informe.
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del Cdadigo Penal, referido al delito de Extorsion, disponiendo en el cuarto
parrafo de este ultimo lo siguiente:

“El funcionario publico con poder de decisién o que desempefie cargo de
confianza o de direccién que, contraviniendo lo establecido en el articulo
42° de la Constitucion Politica del Peru, participe en una huelga con el
objeto de obtener para si o para terceros cualquier beneficio o ventaja
econdmica indebida u otra ventaja de cualquier indole, sera sancionado
con inhabilitacion conforme a los incisos 1) y 2) del articulo 36° del
Cdbdigo Penal”.

3.1.1 El articulo 42° de la Constitucion de 1993

De acuerdo con el propio texto del articulo modificatorio, la sancion que en él
se preve tiene como base formal el articulo 42° de la Constitucion Politica que,
dentro del capitulo 1V del Titulo | del propio texto constitucional (“De la funcién
publica”), reconoce los derechos de sindicacion y huelga a los servidores
publicos, estableciendo de modo expreso la restriccibn de estos derechos a
aguellos que tienen la calidad de funcionarios publicos con poder de decision y
a los que desempefian cargos de confianza o de direccién.

Esta restriccion tiene su fundamento en el poder decisorio y de autoridad que
ostentan dichos funcionarios, pues representan de modo directo y con mayores
cuotas de poder, al empleador — el Estado — contra el cual reclaman, lo que
lleva a que tengan una posicion especial de privilegio dentro del aparato
estatal. Esta situacion de privilegio haria contraproducente para los intereses
del propio Estado que los funcionarios responsables de su direccion y que
tienen el poder de decidir o influir con mayor envergadura sobre los reclamos
materia de una huelga, utilicen esta posicion de privilegio para lograr un cambio
laboral a su favor.

El texto del articulo 42° de la Constitucion se relaciona con lo dispuesto en el
numeral 2 del articulo 1° del Convenio N° 151 de la Organizacion Internacional
del Trabajo — OIT - que precisa que “La legislacién nacional debera determinar
hasta qué punto las garantias previstas en el presente convenio se aplican a
los empleados de alto nivel que, por sus funciones, se considera normalmente
que poseen poder decisorio o desempefian cargos directivos o de los
empleados cuyas obligaciones son de naturaleza altamente confidencial”.

En esta linea, para efectos de entender adecuadamente la modificatoria
introducida por el Decreto Legislativo N° 982, conviene advertir que el texto
constitucional no brinda una definicion de huelga que nos permita determinar
su contenido, sino que, en nuestro sistema, dicha definicion ha sido
encomendada al legislador, quien en el articulo 72° del Texto Unico Ordenado
de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (Decreto Supremo N° 010-2003-
TR) ha definido la huelga como:

“la suspension colectiva del trabajo acordada mayoritariamente y realizada

en forma voluntaria y pacifica por los trabajadores, con abandono del
centro de trabajo”.
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Por su parte, el Tribunal Constitucional ha desarrollado este concepto,
precisando que el derecho de huelga:

“consiste en la suspension colectiva de la actividad laboral, la misma que
debe ser previamente acordada por la mayoria de trabajadores. La ley del
régimen privado, aplicable en lo pertinente al sector publico, exige que
esta accion de cesacion transitoria de la actividad laboral se efectlue en
forma voluntaria y pacifica —sin violencia sobre las personas o bienes- y

con abandono del centro de trabajo™*?.

De ese modo, el Tribunal Constitucional ha precisado que, de acuerdo con los
articulos 72° y 73° del TUO de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, el
ejercicio del derecho de huelga “corresponde a los trabajadores en sentido lato,
aungue sujeto a que la decision sea adoptada en la forma que expresamente
determina la ley y dentro de su marco, el estatuto de la organizacién sindical?,
por lo que “huelguista sera aquel trabajador que ha decidido libremente

participar en un movimiento reivindicatorio™*.

Para la Defensoria del Pueblo, la restriccion contenida en el articulo 42° de la
Constitucion no esta referida a cualquier medida de reclamo que pudiesen
efectuar este tipo de funcionarios. S6lo opera respecto de la posibilidad de que
éstos puedan hacerlo en su calidad de trabajadores del Estado, en ejecucion
de una decisién colectiva con otros trabajadores, abandonando su centro de
trabajo (con animo Unicamente suspensivo de su relacion laboral), y con el fin
de ejercer presion contra su empleador - el Estado - para que les reconozca
algun tipo de derecho o beneficio dentro de la relacion laboral que mantienen
con él.

En consecuencia, el articulo 42° de la Constitucion, antes que establecer una
prohibicion en sentido estricto, define los limites del derecho de huelga
respecto a un tipo especial de trabajadores, por razones validamente
constitucionales. Asimismo, estos limites deben interpretarse de acuerdo con
la propia definicion legal que ha realizado el legislador y la interpretacion
realizada por el Tribunal Constitucional.

Desde un punto de vista constitucional, la Defensoria del Pueblo considera que
cualquier restriccion desarrollada en la ley debera ajustarse a los limites fijados
por el articulo 42° de la Constitucion, el articulo 72° del TUO de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente N° 008-2005-PI/TC, publicada en e diario oficial “El
Peruano” el 14 de setiembre de 2005, fundamento 40.

Idem. Fundamento 41.

Idem. Fundamento 40.
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3.1.2 Lasancién contenida en el Decreto Legislativo N° 982

El Poder Ejecutivo ha establecido una sancién penal a los funcionarios que
contravienen la restriccién expresa del articulo 42° de la Constitucion, al interior
del concepto de delito de Extorsion contenido en el articulo 200° del Codigo
Penal, ubicado dentro del capitulo de “Delitos contra el Patrimonio”.

A este efecto, debe tenerse en cuenta que de acuerdo con el primer péarrafo del
citado articulo, el delito de Extorsidn se materializa a través de una conducta
dolosa dirigida a lograr un beneficio indebido -que de otro modo no se
obtendria- de indole patrimonial a través del uso de la violencia o intimidacion.
Este beneficio ha sido entendido por la jurisprudencia como lucro®, es decir,
una ventaja de contenido patrimonial.

Por ello, la ubicacion de la sancion introducida por el Decreto Legislativo N°
982 debiera, en principio, estar referida a una sancién especifica contra aquel
funcionario publico que comete el delito de Extorsion.

Sin embargo, no parece ser éste el sentido de la norma, pues la sancion esta
dirigida contra el funcionario que *“contraviniendo el articulo 42° de la
Constitucion Politica del Peru, participe en una huelga con el objeto de obtener
para si o para terceros cualquier beneficio o ventaja econdmica indebida u otra
ventaja de cualquier otra indole”.

Leida con atencion esta norma, podria ser materia de diversas
interpretaciones. Tal vez una de las mas acordes con la finalidad del articulo
200° del Codigo Penal en conjunto, podria ser sancionar al funcionario que
participe en una huelga con fines de extorsion. Esta interpretacion requeriria
partir del supuesto de que el funcionario realmente se encuentra en huelga, tal
como se ha definido anteriormente, y que haya usado esa medida de fuerza
para obtener un lucro indebido que no guardaria ninguna relacion con su
reclamo laboral. Pero esta interpretacion, aparte de constituir un supuesto de
hecho bastante complejo, y hasta cierto punto imposible de materializarse en la
realidad, resultaria asistematica y contraproducente, pues implicaria que
tendria que darse por valido que el funcionario participe en una huelga, lo que
no es posible de acuerdo con el articulo 42° de la Constitucion.

Aparte de estas consideraciones habria que advertir que la introduccion de esta
modificatoria podria ser considerada por algunos actores politicos y sociales
como un mecanismo orientado a aminorar la participacion de las autoridades
publicas en las protestas que, desde distintos ambitos, se producen
actualmente contra el Gobierno Central, Regional o Local. Para ello, se habria
optado por establecer una vinculacion entre los conceptos de extorsion y
huelga, partiendo de la premisa de que la regulacién del delito de extorsién
permite que dicha modificacion se encuentre dentro del ambito material de la
delegacién de facultades.

5 A propésito, puede verse la Resolucién N° 2220-2004-Ayacucho, referida en “El Cédigo Penal en su

Jurisprudencia’. Didlogo con la Jurisprudencia. Lima, mayo de 2007. pag. 321.
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Pero como se ha explicado, juridicamente no existe la posibilidad de realizar
una conexion de este tipo, porque la huelga estd definida en nuestro sistema
como un mecanismo legitimo de presion utilizado por trabajadores para lograr
un derecho o beneficio al interior de su propia relacion laboral. Por ello, no
todo acto de protesta contra el Estado puede entenderse como una huelga.
Asimismo, una huelga no puede entenderse como la comision del delito de
extorsion, que es un delito contra el patrimonio, pues ello supondria la
conclusién asistematica de relacionar la extorsion con la lucha por derechos o
beneficios laborales legitimos.

De otro lado, si el objeto de la norma ha sido sancionar la participacion de
funcionarios en actos de violencia a proposito de manifestaciones de protesta,
estén o no dentro del marco de una huelga, debe recordarse que esas
conductas ya tienen sancion en los articulos del Cédigo Penal que tipifican los
delitos contra la tranquilidad publica (disturbios, apologia de delitos, etc.).

En ese sentido, la modificatoria realizada por el Ejecutivo trascenderia la
sancion de autoridades politicas por contravencion al articulo 42° de la
Constitucion y estaria dirigido mas bien a regular la participacion de éstas en
actos de protesta no necesariamente insertos dentro del concepto
constitucional de huelga.

Por ello, a entender de la Defensoria del Pueblo, la modificatoria es
asistemética y legislativamente antitécnica, al confundir un derecho
constitucional de caracter laboral como la huelga con un delito como la
extorsion, en relacion con funcionarios y situaciones de hecho que no se
encuentran comprendidas dentro de dichas instituciones juridicas.

3.1.3. Inconstitucionalidad de la sancién contenida en el Decreto
Legislativo N° 982

Aparte de asistematica y antitécnica, la sancidon contenida en el Decreto
Legislativo N° 982 ademas es inconstitucional, por no formar parte de la
materia legislativa delegada al Poder Ejecutivo por el Congreso mediante la
Ley N° 29009.

En este sentido, al no encontrarnos dentro de un supuesto ni de huelga ni de
extorsion, no existen elementos para considerar que la “participacion en huelga
de funcionarios publicos con poder de decision y los que desempefian cargos
de confianza y de direccién”, forme parte de lo que se entiende por criminalidad
organizada en general, o de los delitos de tréfico ilicito de drogas, lavado de
activos, terrorismo, secuestro, extorsion, trata de personas o pandillaje
pernicioso, que constituyeron la materia delegada por la ley autoritativa.

3.2. Exencion de responsabilidad penal de miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional

El articulo 1° del Decreto Legislativo N° 982 agrega un inciso al articulo 20° del
Caodigo Penal:
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“Articulo 20.- Inimputabilidad: Esta exento de responsabilidad penal: (...)
11. El personal de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, que en
el cumplimiento de su deber y en uso de sus armas en forma
reglamentaria, cause lesiones o muerte".

Esta modificacion denomina formalmente “inimputabilidad” a un supuesto que
materialmente es de exencion de responsabilidad, por lo que ésta sera la
perspectiva que este Informe empleara para el analisis de esta reforma al
Caddigo Penal.

En efecto, de acuerdo a la doctrina, una persona es imputable “cuando posee
la facultad de apreciar el caracter delictuoso de su acto y la facultad de
determinarse conforme a esta apreciacion™®. Por el contrario, la inimputabilidad
esta referida a determinadas condiciones personales o al padecimiento de
situaciones que determinan la incapacidad de una persona de motivarse por las
normas y por ende conducirse conforme al Derecho. Aqui se incluyen casos de
minoria de edad, trastorno psiquico, alteracion de la consciencia o miedo
insuperable.

Por lo tanto, para la Defensoria del Pueblo es incorrecto calificar al nuevo
supuesto previsto en el inciso 11) del articulo 20° del Cdédigo Penal como uno
de inimputabilidad. Se trata en estricto de un caso de exencion de
responsabilidad penal por el cumplimiento de un deber, que en términos de
doctrina penal constituye una causa de justificacion que permite, de manera
excepcional, la lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido®’.

3.2.1 Reformainnecesaria del Cédigo Penal

Los supuestos de exencion de responsabilidad penal encuentran sentido en la
necesidad de asegurar el cumplimiento de las funciones publicas que, en
ocasiones excepcionales, requiere de la lesion o puesta en peligro de otros
bienes juridicos. De lo contrario, las fuerzas de seguridad no podrian cumplir
con sus funciones, por ejemplo, protegiendo la vida o la integridad de las
personas, el patrimonio publico o privado ante hechos de violencia, entre otras.

Sin embargo, para la Defensoria del Pueblo la incorporacion de una causa de
justificacion especifica para los miembros de las Fuerzas Armadas o la Policia
Nacional respecto a este tema es innecesaria, pues ya existe un supuesto
general en el inciso 8) del articulo 20° del Codigo Penal, en el que se exime de
responsabilidad penal al que:

“(...) obra por disposicién de la ley, en cumplimiento de un deber o en el
ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo”.

Similar redaccion puede encontrarse en diversos codigos penales, que
asimismo no contienen especificacion alguna respecto al cargo de los

¥ HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal: Parte General |. 3° Edicién. Lima, Editorial Grijley, 2005.
p. 626.
7 pid. p. 519.

19




il

funcionarios que obran en cumplimiento de un deber, como se aprecia en el
siguiente cuadro:

Cuadro N° 3
Norma / Pais / Afio Regulacién del cumplimiento del deber
Caédigo Penal de Articulo 34°. — No son punibles: (...)
Argentina(1985) 4. El que obrare en cumplimiento de un deber o en

el legitimo ejercicio de su derecho, autoridad o cargo;

Cadigo Penal de Art. 11°.-

Bolivia (1973) 1. Est4 exento de responsabilidad: (...)

2) El que en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo, cumplimiento de la ley o de un deber, vulnera un
bien juridico ajeno.

Cadigo Penal de Articulo 32. Ausencia de responsabilidad. No habra lugar
Colombia (2000) a responsabilidad penal cuando: (...)
3. Se obre en estricto cumplimiento de un deber legal.

Cadigo Penal de Art. 10. Estan exentos de responsabilidad criminal: (...)
Chile (1994) 10. El que obra en cumplimiento de un deber o en el
ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo.

Cédigo Penal de Articulo 20.- Estan exentos de responsabilidad criminal: (...)
Espafia (1995) 7.° El que obre en cumplimiento de un deber o en el
ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo.

Elaboracion: Defensoria del Pueblo

En consecuencia, incorporar una precisibn a esta figura juridica para los
miembros de las Fuerzas Armadas o la Policia Nacional constituye una
reiteracion innecesaria que incluso podria generar confusibn en su
interpretacién, pues esta nueva causal podria aplicarse de manera menos
restrictiva que la regla general prevista en el inciso 8), del articulo 20° del
Caddigo Penal.

3.2.2. Problemas de interpretacién en materia de violaciones de derechos
humanos

Una de las criticas formuladas contra el inciso 11) del articulo 20° del Codigo
Penal ha sido la posibilidad de que este nuevo supuesto de exencion sea
interpretado y aplicado con el objetivo de generar una situacion de impunidad
en materia de violaciones de derechos humanos.

La Defensoria de Pueblo comparte esta preocupacion y manifiesta de manera
contundente que ni la regla general ni la especifica de exencion de
responsabilidad penal, previstas en los incisos 8) y 11) del articulo 20° del
Cdédigo Penal, pueden ser empleadas para impedir las investigaciones en
materia de violaciones a derechos humanos.

Cabe recordar al respecto que el Estado peruano, al ratificar la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
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Civiles y Politicos®®, asumié las obligaciones de respeto y garantia de estos
derechos. Asi, para la Corte Interamericana la obligacién de garantizar implica
que:

“(e)l Estado esta en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las
violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente con los
medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del
ambito de su jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de
imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una

adecuada reparacion™?.

En esa linea, el Estado peruano, durante el gobierno del presidente Valentin
Paniagua, cre6 la Comision de la Verdad y Reconciliacion con el objetivo de
“esclarecer el proceso, los hechos y responsabilidades de la violencia terrorista
y de la violacion de los derechos humanos producidos desde mayo de 1980
hasta noviembre del 2000"%°. El mensaje del Estado fue que se conozcan los
hechos ocurridos en estas dos décadas a efectos de que no queden en total
impunidad. Producto de ello es que actualmente algunos de los casos
registrados por esta Comisibn se encuentran siendo investigados
judicialmente?'. Por su parte, la Defensoria del Pueblo ha elaborado hasta el
momento tres Informes Defensoriales en los cuales da cuenta del seguimiento
y la supervision realizados a las principales recomendaciones de la Comisién
de la Verdad y Reconciliacién®.

Por todo lo expuesto resulta importante que el Estado continle demostrando su
voluntad en la investigacibn de este tipo de hechos, evitando establecer
medidas de caracter legal que podrian permitir la impunidad u obstaculizar su
investigacion en la via judicial.

En este sentido, la Defensoria del Pueblo comparte la preocupaciéon de
organizaciones de derechos humanos respecto a que uno de los posibles
peligros de la aplicacion del nuevo inciso 11) del articulo 20° del Codigo Penal,
sea la impunidad que pueda generar su aplicacion en investigaciones judiciales
de casos de violaciones a los derechos humanos, ya que podria invocarse la
aplicacion de este inciso a fin de beneficiar a los responsables de estos
hechos, teniendo como fundamento la retroactividad benigna de las normas en
materia penal.

8 Ambos tratados internacional es ratificados por el Estado peruano el 28 de abril de 1978.
1 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velésquez Rodriguez vs. Honduras, de fecha
29 dejulio de 1988, paragrafo 174.
2 Texto seglin el articulo 1° del Decreto Supremo N° 065-2001-PCM, publicado e 4 de junio del 2001. Sobre €
cambio de denominacion e integrantes, ver el Decreto Supremo N° 101-2001-PCM del 4 de setiembre de 2001.
De acuerdo ala supervision realizada por la Defensoria del Pueblo al proceso de judicializacion de violaciones a
los derechos humanos, de 59 casos ocurridos durante € periodo de violencia (1980-2000), 47 fueron
consignados en e Informe Final de la Comision de la Verdad y Reconciliacion. En DEFENSORIA DEL
PUEBLO “Informe Defensorial N° 112 - El dificil camino de la reconciliacion. Justiciay Reparacion para las
victimas de laviolencia’, enero del 2007, p. 42.
La Defensoria del Pueblo ha emitido los siguientes Informes Defensoriales: Informe N° 86 “A un afio de la
Comisién de laVerdad y Reconciliacién”, octubre del 2004, 242 p.; Informe N° 97 “A dos afios de la Comision
de la Verdad y Reconciliacion”, setiembre del 2005, 419 p. y € Informe N° 112 “El dificil camino de la
reconciliacion. Justiciay Reparacién paralas victimas de laviolencia’, enero del 2007, 429 p.
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Por esta razon, ante el riesgo de interpretar esta causa de justificacion especial
en términos distintos a su finalidad y tomando en consideracién lo dispuesto en
el inciso 8) del articulo 20° del Cddigo Penal, la Defensoria del Pueblo
recomienda a las autoridades judiciales que bajo ningln supuesto esta nueva
causal sea interpretada de modo tal que permita la impunidad en materia de
violaciones de derechos humanos.

Sin embargo, la Defensoria del Pueblo comparte la necesidad de que exista un
marco legal adecuado que permita a los funcionarios salvar su responsabilidad
penal cuando actien en efectivo cumplimiento de su deber. Al respecto, debe
recordarse que la Defensoria del Pueblo, en ejercicio de su facultad de
iniciativa legislativa, presenté en setiembre del 2006 el Proyecto de Ley N°
00290/2006-DP, que entre otros temas, propone una regulacion de la defensa
legal de los funcionarios publicos en todos los niveles?. Esta propuesta puede
debatirse en el Congreso a efectos de regular la defensa de aquellos
funcionarios que actian en cumplimiento de un deber, en el ejercicio legitimo
de un derecho, oficio o cargo.

3.2.3. Inconstitucionalidad de la exencién de responsabilidad penal
contenida en el Decreto Legislativo N° 982

La Ley N° 29009 sélo delega en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar en
materia de crimen organizado y no autoriza que se legisle en supuestos de
exencion de responsabilidad penal. Para la Defensoria del Pueblo, en
consecuencia, no existe relacion alguna entre la adopciéon de medidas
tendientes a fortalecer la lucha contra el crimen organizado, que en estricto son
modificaciones a la Parte Especial del Cddigo Penal, y la exencion de
responsabilidad penal por cumplimiento de un deber, que se encuentra en la
Parte General de este texto y por tanto es una regla aplicable a todo delito.

Como se menciono anteriormente, la delegacion de facultades implica que se
legisle en aquellas materias previstas en la ley autoritativa. En este caso, luego
de una revision del Decreto Legislativo N° 982, en la parte que incorpora una
exencion de responsabilidad penal de miembros de las Fuerzas Armadas o la
Policia Nacional que actuan en cumplimiento de su deber; se aprecia que este
tema no forma parte de las materias delegadas al Poder Ejecutivo, por lo que
resulta inconstitucional, al excederse de las materias previstas en la Ley N°
29009. Por este motivo, la Defensoria del Pueblo recomienda al Congreso de la
Republica proceder a su inmediata derogacion.

3.2.4 Necesidad de un marco normativo del uso de la fuerzay el empleo
de armas de fuego

La reforma al articulo 20° del Cédigo Penal realizada a través del Decreto
Legislativo 982 evidencia la necesidad de regular normativamente el uso de la
fuerza y el empleo de armas de fuego a través de una ley emitida por el
Congreso de la Republica y de conformidad con parametros existentes a nivel
internacional sobre la materia.

%2 Este proyecto de ley se encuentra desde del 26 de setiembre del 2006 en la Comisién de Constitucion y

Reglamento del Congreso de la Republica

22




b

Al respecto, se debe mencionar que tanto el “Cédigo de Conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley”** como los “Principios Basicos
sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios
Encargados de hacer cumplir la ley”?®, ambos documentos de Naciones
Unidas, establecen que el uso de la fuerza debe realizarse cuando sea

estrictamente necesario y con el debido respeto de los derechos humanos.

Asi por ejemplo, el Principio Basico N° 11 recomienda las siguientes directrices
para la elaboracion de normas y reglamentaciones sobre el empleo de armas
de fuego:

- Especificar las circunstancias en que los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley estarian autorizados a portar armas de fuego y prescribir los
tipos de armas de fuego o municiones autorizados.

- Asegurar que las armas de fuego se utilicen solamente en circunstancias
apropiadas y de manera tal que disminuya el riesgo de dafios innecesarios.

- Prohibir el empleo de armas de fuego y municiones que puedan provocar
lesiones no deseadas o signifiquen un riesgo injustificado.

- Reglamentar el control, almacenamiento y distribucion de armas de fuego,
asi como los procedimientos para asegurar que los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley respondan por las armas de fuego o
municiones que se les haya entregado.

Si bien los mencionados instrumentos de las Naciones Unidas tienen caracter
declarativo, establecen importantes lineamientos que pueden ser evaluados por
cada Estado al momento de elaborar un marco normativo sobre el uso de la
fuerza y el empleo de armas de fuego.

Actualmente, en el Congreso de la Republica se encuentra en debate el
Proyecto de Ley N° 1374/2006-PE, presentado por el Ejecutivo en junio de este
afo, que propone una regulacién del empleo de la fuerza y las armas de fuego
por parte de miembros de las Fuerzas Armadas en el territorio nacional®®. Para
la Defensoria del Pueblo, este tipo de iniciativas deben ser difundidas para
conocimiento de la ciudadania y para los aportes que puedan realizar la
sociedad civil organizada. Del mismo modo, esta iniciativa debe ser
ampliamente discutida en el Pleno del Congreso a efectos de que se apruebe
un marco normativo respetuoso de los derechos humanos.

2 Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas a través de su Resolucién 34/169, del 17 de

diciembre de 1979.

Adoptados por € Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en la Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de setiembre de 1990.

Este proyecto se encuentra desde el 22 de julio del 2007 en la Comisién de Defensa Nacional, Orden Interno,
Desarrollo Alternativo y Lucha contrala Drogas del Congreso de la Republica.
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3.3. Modificaciones relacionadas con el ejercicio del derecho a la
libertad personal

La libertad personal es un derecho fundamental reconocido en la Constitucion
de 1993 y los tratados sobre derechos humanos ratificados por el Estado
peruano.

Una de las garantias mas importantes de este derecho fundamental consiste
en que toda persona solo puede ser privada de libertad segun las causas y de
acuerdo a los procedimientos previstos en la Constitucion y las leyes
nacionales, las cuales deben ser acordes con los principios de razonabilidad y
proporcionalidad. Al interpretar los alcances de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, la Corte Interamericana ha sefialado:

“(...) nadie puede ser privado de la libertad personal sino por las causas,
casos 0 circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto
material) pero, ademdas, con estricta sujecibn a los procedimientos

objetivamente definidos por la misma (aspecto formal)™’.

Al precisar los alcances de una privacion arbitraria de la libertad, prohibida por
los tratados sobre derechos humanos, la Corte Interamericana ha sefialado:

“nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento por causas y
métodos que -aun calificados de legales- puedan reputarse como
incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo
por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de
proporcionalidad”®® - subrayado nuestro.

En el ambito interno de cada pais la legislacion procesal penal contempla
disposiciones relacionadas con limites a la libertad personal, por lo que
corresponde evaluar su contenido, con la finalidad de determinar su
compatibilidad con este derecho fundamental.

En el Peru, los decretos legislativos expedidos por el Poder Ejecutivo al amparo
de la Ley N° 29009 para luchar contra el crimen organizado, establecen un
conjunto de reformas a la legislacion procesal penal relacionadas con
limitaciones a la libertad personal. Para la Defensoria del Pueblo, dos son los
temas sobre los cuales considera necesario pronunciarse: la definicion de
flagrante delito y el plazo de detencion judicial preventiva.

3.3.1 Definicion de flagrante delito
3.3.1.1 Materia delegada al Poder Ejecutivo

A través del inciso b) del articulo 2° de la Ley N° 29009 se autorizé al Poder
Ejecutivo a legislar con la finalidad de:

27

s Caso Gangaram Panday, sentenciadel 21 de enero de 1994, parégrafo 47.

Caso Gangaram Panday, sentencia del 21 de enero de 1994, parégrafo 47 y Caso Cesti, sentencia del 29 de
setiembre de 1999, parégrafo 140.
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“Definir con precision la configuracion de la flagrancia en la comision de
los delitos para permitir la accion pronta y eficaz de la Policia Nacional
del Pera”.

En observancia de esta delegacidén, el paquete de decretos legislativos
emitidos por el Ejecutivo contempla la definicién de flagrancia en las siguientes
normas:

- Decreto Legislativo N° 983: Su articulo 3° modifica el articulo 259° del
nuevo Cédigo Procesal Penal (Decreto Legislativo N° 957)%.

- Decreto Legislativo N° 989: Su articulo 1° modifica el articulo 4° de la
Ley N° 27934, que regula la intervencion de la Policia Nacional y el
Ministerio Publico en la investigacion preliminar del delito®.

Al respecto, la Defensoria del Pueblo lamenta que en general no exista una
exposicion de motivos de estos decretos legislativos, y que en particular no
exista mayor informacién sobre las razones por las cuales se ha considerado
necesario ampliar los alcances de la flagrancia, sobre todo si se toma en
consideracion que el nuevo Cédigo Procesal Penal fue publicado el 29 de julio
del 2004 y so6lo ha entrado en vigencia en dos distritos judiciales del pais.

Para la Defensoria del Pueblo, toda norma sobre limites a los derechos
fundamentales, y en particular las que amplian los supuestos de restriccion de
estos derechos, deben estar adecuadamente sustentadas en datos de la
realidad, que demuestren la necesidad de adoptar una medida de este tipo y la
ineficacia de otras medidas alternativas distintas a la restriccion de un derecho
fundamental. Por este motivo, a juicio de la Defensoria del Pueblo, resulta un
deber ineludible de las autoridades y funcionarios responsables de la seguridad
ciudadana en el pais, sustentar adecuadamente sus propuestas de reforma
normativa, en particular aquellas que contemplan limites a los derechos
fundamentales, lo que permitird un mejor analisis y debate sobre la necesidad
de tales medidas, sobre la base de datos concretos y no a partir de
presunciones o apreciaciones generales.

3.3.1.2 Criterios a considerar para interpretar los alcances de la
flagrancia como una limitacién a la libertad personal reconocida
en la Constitucion de 1993

La Constitucién de 1993 establece en su articulo 2° numeral 24° y literal f) lo
siguiente:

“Toda persona tiene derecho:
A la libertad y seguridad personales. En consecuencia:
Nadie puede ser detenido sino por orden judicial o flagrante delito (...)".

La Constitucion no establece ninguna definicion sobre qué se entiende por
flagrante delito, lo que corresponde ser desarrollado en la legislacién procesal

2 E| Decreto Legisativo 957 fue publicado el 29 dejulio del 2004.
% | aLey N° 27934 fue publicada el 12 de febrero del 2003.
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penal. Sin embargo, la precision que realice el legislador y la aplicacion de
estas normas por parte de las autoridades y funcionarios encargados de la
seguridad ciudadana, debe tomar en consideracion los siguientes criterios en
materia de interpretacion constitucional de los derechos fundamentales:

- Toda medida limitativa de un derecho fundamental debe ser siempre
excepcional, por lo que para hacer frente a un problema determinado,
primero debe optarse por otro tipo de medidas y, en Ultima instancia,
restringir un derecho fundamental

- En atencidn a su caracter excepcional, las restricciones a los derechos
fundamentales deben ser desarrolladas a nivel legislativo e interpretadas
por los operadores juridicos de forma restringida y no extensiva.

En el caso particular del flagrante delito, en tanto constituye un supuesto que
habilita la limitacion del derecho fundamental a la libertad personal,
corresponden ser observados ambos criterios. Para la Defensoria del Pueblo,
es imprescindible que sobre este tema se tome en consideracion lo sefialado
en el articulo VI del Titulo Preliminar del nuevo Codigo Procesal Penal, de
acuerdo al cual:

“Articulo VI. Legalidad de las medidas limitativas de derechos.- Las
medidas que limitan derechos fundamentales, salvo las excepciones
previstas en la Constitucion, sélo podran dictarse por la autoridad
judicial, en el modo, forma y con las garantias previstas por la Ley. Se
impondrdn mediante resolucion motivada, a instancia de la parte
procesal legitimada. La orden judicial debe sustentarse en suficientes
elementos de conviccidn, en atencion a la naturaleza y finalidad de la
medida y al derecho fundamental objeto de limitacion, asi como respetar
el principio de proporcionalidad”.

Si bien esta norma establece principios a ser observados en materia de limites
a los derechos fundamentales ordenados por una autoridad judicial, la
Defensoria del Pueblo considera que también son aplicables a los supuestos
de detencion en flagrante delito, de manera que medidas de este tipo se
sustenten en suficientes elementos de conviccion sobre su naturaleza y
finalidad, asi como en el respeto al principio de proporcionalidad.

3.3.1.3 Requisitos para identificar un caso detencion en flagrancia
Para calificar una determinada situacion como flagrante delito, son tres los
requisitos que deben estar presentes: a) la percepcion directa de la comisién
de un hecho delictivo, b) la inmediatez temporal, y c) la inmediatez personal.
Explicamos a continuacién estos criterios.

a) Percepcion directa de la comision de un hecho delictivo
Una persona solo puede ser detenida in fraganti si un tercero descubre que

estd cometiendo o acaba de cometer un hecho delictivo. Pero este
descubrimiento no puede sustentarse en meras conjeturas o sospechas. Una
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interpretacion garantista de los derechos fundamentales, y acorde con la
Constitucion, debe dejar de lado la equiparacion entre evidencia de la comisién
de un delito y flagrancia. HOYOS SANCHO sefiala al respecto:

“Evidencia del delito no es lo mismo que flagrancia, sus significados no
coinciden; la flagrancia es, podemos decir, una de las modalidades de la
evidencia, una de las vias que conducen a la certeza de un dato
cualquiera. Solo habra flagrancia si el conocimiento fundado que
conduce a la certidumbre es resultado de la percepcién sensorial directa
e inmediata del hecho delictivo que se esta cometiendo o se acaba de
cometer, no siendo por tanto bastantes las presunciones o sospechas,
por _mucho que indiqguen la probable comisién de un delito” 3 —
subrayado nuestro.

Sobre este tema, resulta ilustrativo mencionar la sentencia del Tribunal
Constitucional de Espafia sobre la Ley de Proteccibn de la Seguridad
Ciudadana (Ley Organica 1/1992), la cual contenia una disposicion que definia
la flagrancia como el “conocimiento fundado por parte de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad que les lleve a la constancia de que se esta cometiendo
(un delito) o se acaba de cometer”. En la sentencia respectiva, el Tribunal
espafiol sefiald que las expresiones “conocimiento fundado” y “constancia”, en
cuanto “no integran necesariamente un conocimiento o percepcion evidente
del delito, van notoriamente mas alla de aquello que es esencial o nuclear a la

situacion de flagrancia™®?.

b) Inmediatez temporal

Para calificar una situacion como flagrancia, el delito debe estarse cometiendo
o debe haberse cometido instantes previos a la detencidn. Sobre este tema,
HOYOS SANCHO sefiala:

“Resulta decisivo que el espacio de tiempo transcurrido entre la
consumacion del delito y el descubrimiento de la comision sea muy corto
—post factum inmediatum-, ya que de esta manera no_habra dudas en
cuanto a la atribucion de los hechos a la persona que se encuentra
directamente relacionada con los mismos.

(...) Para considerar un delito como todavia flagrante éste debe haberse
cometido instantes antes, en un momento inmediatamente anterior, y ser
aun posible la percepcion a través de los sentidos de la indudable
vinculacién del autor con los hechos acaecidos™?® —subrayado nuestro.

¢) Inmediatez personal

51 HOYOS SANCHO, Montserrat de. “Andlisis comparado de la situacion de flagrancia’, en Revista de Derecho

(vVadivia), Val. XII, diciembre del 2001, pp. 137-149. Version en Internet: www.mingaonline.uach.cl (3 a
agosto del 2007).

% Sentenciadel Tribunal Constitucional de Espafia 341/1993, del 22 de noviembre de 1993.

¥ HOYOS SANCHO, Montserrat de. Ob, cit.
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Para calificar una situacion como flagrancia, el autor del delito debe ser
encontrado con elementos que acrediten su participacion en el mismo. Sobre
este tema, HOYOS SANCHO sefiala:

“Si se ha sorprendido a una persona en el momento de delinquir o en
circunstancias inmediatas a la perpetracion del ilicito, necesariamente el
presunto autor debe encontrarse en las proximidades del lugar de
comision del delito y en una relacion tal con el objeto e instrumentos

utilizados que evidencien su participacion en el mismo”®*.

Al respecto cabe indicar que la Defensoria del Pueblo comparte los alcances
del requisito de la percepcion directa de la comisién de un delito y considera
imprescindible que en la interpretacion y desarrollo legislativo sobre el flagrante
delito, no quede duda alguna sobre la diferencia entre una detencién en
flagrancia, permitida constitucionalmente, y una detencion en base a
sospechas o conjeturas -independientemente del método a través del cual se
fundamenten-, que a juicio de la Defensoria del Pueblo resulta incompatible
con la Constitucién de 1993.

Asimismo, la Defensoria del Pueblo coincide con los alcances de los requisitos
de inmediatez temporal y personal, considerando imprescindible que en la
interpretacion y desarrollo legislativo sobre el flagrante delito, quede precisada
de manera clara y contundente su estricta observancia, por tratarse de
supuestos de hecho que habilitan la privacion de libertad de una persona.

3.3.1.4 Derecho comparado

En el derecho comparado es posible encontrar diversas definiciones de
flagrante delito. El siguiente cuadro es ilustrativo al respecto:

Cuadro N° 4

Norma / Pais / Afio Contenido de la norma

Cddigo  Procesal | Art. 285.- Se considera que hay flagrancia cuando el autor del
Penal de Argentina | hecho es sorprendido en el momento de cometerlo o
(1991) inmediatamente después; o mientras es perseguido por la fuerza
publica, por el ofendido o el clamor publico; o mientras tiene
objetos 0 presenta rastros que hagan presumir vehementemente
gque acaba de participar en un delito.

% HOYOS SANCHO, Montserrat de. Ob, cit.
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Norma / Pais / Afio

Contenido de la norma

Procedimiento
Penal de Colombia
(2000)

Cdédigo  Procesal | Articulo 130.- Situacién de flagrancia.

Penal de Chile Se entendera que se encuentra en situacion de flagrancia:

(2000) a) El que actualmente se encontrare cometiendo el delito;
b) El que acabare de cometerlo;
¢) El que huyere del lugar de comision del delito y fuere designado
por el ofendido u otra persona como autor o cémplice;
d) El que, en un tiempo inmediato a la perpetracién de un delito,
fuere encontrado con objetos procedentes de aquél o con sefiales,
en si mismo o en sus vestidos, que permitieren sospechar su
participacion en él, o con las armas o instrumentos que hubieren
sido empleados para cometerlo, y
e) El que las victimas de un delito que reclamen auxilio, o testigos
presenciales, sefialaren como autor o complice de un delito que se
hubiere cometido en un tiempo inmediato.

Cadigo de | Articulo 345°.- Se entiende que hay flagrancia cuando:

1. La persona es sorprendida y aprehendida al momento de
cometer una conducta punible.

2. La persona es sorprendida e identificada o individualizada al
momento de cometer la conducta punible y aprehendida
inmediatamente después por persecuciéon o voces de auxilio de
quien presencie el hecho.

3. Es sorprendida y capturada con objetos, instrumentos o huellas,
de los cuales aparezca fundadamente que momentos antes ha
cometido una conducta punible o participado en ella.

Cadigo de
Procedimiento
Penal del Ecuador

(2000)

Art. 162.- Delito flagrante. Es delito flagrante el que se comete en
presencia de una o mas personas o cuando se lo descubre
inmediatamente después de su comision, si el autor es
aprehendido con armas, instrumentos, huellas o documentos
relativos al delito recién cometido.

Cddigo de
Instruccién Criminal
de Nicaragua
(2000)

Articulo 85°.- Se entenderd delincuente infraganti el que fuere
hallado en el acto mismo de estar perpetrando el delito o de
acabar de cometerlo, o fuere perseguido por el clamor publico
como autor o complice del delito o se le sorprendiere con las
armas, instrumentos, efectos o papeles que hicieren presumir ser
tal. Pero no se tendra por infraganti, si hubieran pasado
veinticuatro horas desde la perpetracion del delito”.

Elaboracion: Defensoria del Pueblo

la lectura del

conclusiones:

siguiente cuadro se pueden extraer las siguientes

La tendencia en la legislacion procesal penal de paises con realidades
similares a la peruana se orienta a una precision de los supuestos de
flagrancia, con especial énfasis en la necesaria presencia de los requisitos
de inmediatez temporal e inmediatez personal, que permitan garantizar la
existencia de una relacion clara y directa entre el acto delictivo cometido y el
momento de la detencion.
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La tendencia en la legislacion procesal penal se orienta a enfatizar el criterio
de la percepcion directa de la comision del delito por un tercero. En el caso
de Colombia se usa la expresion “la persona es sorprendida”, en el caso de
Argentina la expresion “el autor del delito es sorprendido”, por citar algunos
ejemplos.

n

- Es posible advertir gue en el caso de la legislacién procesal penal de Chile y
de Nicaragua, se contempla un desarrollo mayor de los supuestos de
flagrancia. En este ultimo, incluso, se menciona un tiempo maximo de
duracién de la flagrancia — 24 horas — pero con una precision clara de los
requisitos para calificar un hecho como flagrante (percepcion directa de la
comision de un delito, inmediatez temporal e inmediatez personal).

Para la Defensoria del Pueblo, el derecho comparado constituye una
herramienta util para el desarrollo a nivel nacional de diversas instituciones
juridicas. Sin embargo, en el caso de las referencias a otros paises en los que
las normas sobre flagrante delito contemplan supuestos adicionales a los
tradicionales o comunes, no solo deberia invocarse tales normas, sino también
deberian conocerse referencias concretas sobre su eficacia practica en estos
paises, asi como las dificultades encontradas a propdsito de su aplicacion.
Lamentablemente, al no existir una exposicion de motivos de los decretos
legislativos dictados al amparo de la Ley N° 29009, no se cuenta con este tipo
de informacion.

3.3.1.5 El flagrante delito en el ordenamiento juridico peruano

Como se sefaldo anteriormente, el articulo 2° inciso 24° literal f) de la
Constitucion de 1993 no contempla un definicion de flagrante delito.

En su calidad de supremo intérprete de la Constitucion, a través de reiterada
jurisprudencia el Tribunal Constitucional ha reconocido a la inmediatez
temporal y personal como requisitos necesarios para definir la flagrancia. En
este sentido ha sefalado:

“la flagrancia en la comision de un delito requiere el cumplimiento de
cualquiera de los dos requisitos siguientes: a) la inmediatez temporal,
es decir, que el delito se esté cometiendo o se haya cometido
momentos _antes; y, b) la_inmediatez personal, es decir, que el
presunto delincuente se encuentre en el lugar de los hechos, en el
momento de la comisién del delito, y esté relacionado con el objeto o los
instrumentos del delito™>.

Por su parte, el nuevo Cdédigo Procesal Penal, aprobado mediante Decreto
Legislativo 957, y la Ley 27934, que regula la intervencion de la Policia
Nacional y el Ministerio Publico en la investigacion preliminar del delito,
definieron de la siguiente manera la flagrancia, tomando en cuenta los
requisitos de percepcion directa de la comision del delito y la inmediatez:

% Cfr. Sentencia del expediente N° 2617-2006-PHC/TC, fundamento 5, publicada e 31 de agosto del 2006,
sentencia del expediente N° 1923-2006-PHC/TC, fundamento 5, publicada el 18 de junio del 2006 y sentencia
del expediente 7376-2005-PHC/TC, fundamento 4, publicada el 5 dejulio del 2006.
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“Existe flagrancia cuando la realizacion del hecho punible es actual y, en
esa circunstancia, el autor es descubierto, o cuando es perseguido y
capturado inmediatamente de haber realizado el acto punible o cuando
es sorprendido con objetos o huellas que revelen que acaba de
ejecutarlo”.

De la lectura de estas normas, era posible identificar tres supuestos de
flagrancia:

1) Cuando la realizacion del hecho punible es actual (inmediatez temporal) y
en esa circunstancia el autor es descubierto (inmediatez personal), habiendo
percepcion directa de la comision del hecho delictivo.

2) Cuando el autor del delito (inmediatez personal) es perseguido y capturado
inmediatamente de haber realizado el acto punible (inmediatez temporal),
habiendo percepcion directa de la comision del hecho delictivo.

3) Cuando el autor del delito es sorprendido con objetos o huellas (inmediatez
personal), habiendo percepcion directa de la comision del hecho delictivo,
gue revelen que acaba de ejecutarlo (inmediatez temporal).

Para la Defensoria del Pueblo, esta opcion legislativa resultaba acorde con el
marco constitucional, los principios de razonabilidad y proporcionalidad, asi
como con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, constituyendo una
garantia adecuada del derecho fundamental a la libertad personal.

3.3.1.6 El flagrante delito en los decretos legislativos expedidos por el
Ejecutivo al amparo de la Ley N° 29009

En los decretos legislativos 983 y 989, dictados en amparo de la Ley N° 29009,
la definicién de flagrante delito ha sido modificada en forma sustantiva, como
se aprecia a continuacion:

“Existe flagrancia cuando el sujeto agente es descubierto en la
realizacion del hecho punible, o acaba de cometerlo, o cuando:

a) Ha huido y ha sido identificado inmediatamente después de la
perpetracion del hecho punible, sea por el agraviado, o por otra persona
qgue haya presenciado el hecho, o por medio audiovisual o analogo que
haya registrado imagenes de éste y, es encontrado dentro de las 24
horas de producido el hecho punible.

b) Es encontrado dentro de las 24 horas después de la perpetracion del
delito con efectos o instrumentos procedentes de aquél o que hubieren
sido empleados para cometerlo o con sefiales en si mismo o en su
vestido que indiquen su probable autoria o participacién en el hecho
delictuoso.”

Sobre la definicion de flagrante delito contenida en los citados decretos
legislativos, la Defensoria del Pueblo considera importante sefalar lo siguiente:
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- La redaccion de los articulos que definen el flagrante delito es poco clara,
siendo necesario que todo texto legal que desarrolle aspectos relacionados
con los derechos fundamentales no origine interpretaciones confusas. No se
trata Gnicamente de un aspecto de forma, sino de un aspecto esencial, pues
los diversos operadores juridicos deben comprender cabalmente, a partir de
una lectura sencilla de las normas, los aspectos esenciales relacionados
con el flagrante delito.

- En el literal a) se sefiala que existe flagrancia cuando concurren: i) la
identificaciéon inmediata de la persona que ha cometido el delito vy, ii) su
ubicacion dentro de las 24 horas de producido éste. Para la Defensoria del
Pueblo, en este supuesto la inmediatez a la que se hace referencia alude a
la identificacion del presunto autor del delito (*ha sido identificado
inmediatamente”), mas no a los supuestos de inmediata persecucion y
captura luego de haberse realizado el acto punible, que son las acciones
que corresponden llevarse a cabo ante una situacién de flagrancia®.

- En el literal b) se senala que existe flagrancia cuando se ubica al presunto
autor del delito dentro de las 24 horas de producido éste con elementos que
revelen su participacion en el mismo. Para la Defensoria del Pueblo, en este
literal no existe ninguna referencia a la inmediatez temporal como elemento
esencial para detener a una persona que ha sido encontrada con elementos
relacionados con la comision de un delito, contemplandose Unicamente una
referencia general al plazo maximo en que la ubicacion del presunto autor
puede ocurrir.

Por estas consideraciones, para la Defensoria del Pueblo la ampliacion de los
supuestos de flagrancia contemplados en los decretos legislativos 983 y 989
resultan inconstitucionales, al no contemplar adecuadamente los requisitos de
percepcion directa de la comision del delito, inmediatez temporal e inmediatez
personal. Esta ampliacion, asimismo, puede generar serios problemas en la
interpretacion y aplicacion de los citados decretos legislativos, lo que constituye
una amenaza a la libertad fisica de toda persona. El supuesto de flagrancia
como una causa para privar de libertad a una persona debe ser una medida
excepcional y tener una desarrollo legislativo preciso, que no permita acudir a
ella mas alla de los supuestos en los que razonablemente cabe considerar que
existe flagrancia en la comision de un delito.

En tanto la definicion de flagrante delito constituye un aspecto esencial
relacionado con el respeto y garantia del derecho fundamental a la libertad
personal, la Defensoria del Pueblo considera necesaria una modificacién de los
supuestos de flagrancia previstos en los decretos legislativos 983 y 989. En
caso contrario, sera necesario contar con un pronunciamiento expreso del
Tribunal Constitucional, que permita otorgarle a estas normas un sentido
interpretativo acorde con el respeto y garantia de la libertad personal.

% Esimportante sefialar a respecto que en la doctrinay el derecho comparado se acepta que una vez iniciada la

persecucién inmediatamente después de descubrir la comision del delito, la misma puede durar indefinidamente
hasta lograr la detencion del autor de los hechos, siempre y cuando no se interrumpa. Otra alternativa es otorgar
un plazo maximo para la persecucién de quien ha sido descubierto en flagrancia. Asi por gemplo, el Cédigo de
Instruccion Criminal de Nicaragua establece que no podra considerarse flagrante delito “si hubieran pasado 24
horas desde la perpetracion del delito”.
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3.3.2 Plazo de detencion judicial preventiva
3.3.2.1 Materia delegada al Ejecutivo

A través del inciso d) del articulo 2° de la Ley N° 29009 se autoriz6 al Poder
Ejecutivo a legislar con la finalidad de:

“Modificar el Cédigo de Procedimientos Penales y el Cddigo Procesal
Penal para redisefar los procesos con diligencias pertinentes y plazos
perentorios que permitan decisiones judiciales oportunas”.

Al amparo de esta delegacion, el articulo 3° del Decreto Legislativo 983 agrega
un nuevo parrafo al articulo 137° del Cédigo Penal de 1991, relativo a la
posibilidad de prolongar el plazo de detencion judicial preventiva en
determinadas circunstancias.

Para la Defensoria del Pueblo, las reformas al Cdodigo Procesal Penal
autorizadas por la Ley N° 29009 deben estar orientadas, como expresamente
seflala esta norma, a que se dicten “decisiones judiciales oportunas”, por lo que
toda reforma en materia de detencidn judicial preventiva debe orientarse hacia
este objetivo, no siendo compatible con los fines de la autorizacion legislativa
establecer reformas que permitan justificar la prolongacion excesiva de un
proceso penal.

3.3.2.2 Plazo de detencién judicial preventiva en el sistema
interamericano de proteccion de derechos humanos

La Convencidon Americana sobre Derechos Humanos reconoce en su articulo
8° el derecho de toda persona al plazo razonable de duracion de un proceso.
Este derecho tiene una connotacion adicional en el ambito de los procesos
penales, pues en caso éstos tengan una duracidn excesiva, las personas
inculpadas que se encuentran detenidas tienen derecho a que se decrete su
libertad®’. El articulo 7.5 de la Convencién Americana aborda este tema de la
siguiente manera:

"Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o
a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso (...)" -
subrayado nuestro.

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, este derecho "tiene como
finalidad impedir que los acusados permanezcan largo tiempo bajo acusacion y

asegurar que ésta se decida prontamente"®.

A través de su jurisprudencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos

% HUERTA GUERRERO, Luis Alberto. El debido proceso en las decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Lima: Comision Andina de Juristas, 2003, p. 47.

% Caso Sudrez Rosero, sentenciadel 12 de noviembre de 1997, paragrafo 70.
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ha identificado situaciones contrarias al derecho al plazo razonable de duracién
de un proceso, que permiten a su vez identificar casos en los que se estaria
afectando el derecho al plazo razonable de la detencion judicial preventiva.

Asi por ejemplo, en el caso Genie Lacayo, la Corte considerdé que desde la
fecha en que se dictdé el auto de apertura del proceso penal iniciado para
investigar su muerte, transcurrieron mas de cinco afios sin que se emita una
sentencia firme, lapso que rebasaba los limites de la razonabilidad previstos en
el articulo 8.1 de la Convencién Americana®. De otro lado, en el caso Suéarez
Rosero, la Corte constaté que el proceso penal seguido contra esta persona
duré cuatro afios y dos meses -entre la detencion y la sentencia sobre la
apelacion final-, lo que excedi6 el derecho a ser juzgado en un plazo
razonable*.

Para la Defensoria del Pueblo, estos criterios de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos deben ser tomados en consideracibn al momento de
desarrollar a nivel legislativo los alcances del plazo de detencion judicial
preventiva, en cumplimiento de lo dispuesto en la Cuarta Disposicién Final y
Transitoria de la Constitucion y el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Constitucional, segun los cuales las normas sobre derechos
fundamentales deben ser interpretadas de conformidad con los tratados sobre
derechos humanos ratificados por el Estado peruano y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

3.3.2.3 Plazo de detencién judicial preventiva en el ordenamiento
juridico peruano

La Constitucién de 1993 no contiene ninguna referencia al plazo de duracion de
la detencion judicial preventiva. El desarrollo de este tema se encuentra
regulado en el articulo 137° del Codigo Procesal de 1991. Los parrafos primero
y segundo de este articulo establecen lo siguiente:

“La detencién no durard mas de nueve meses en el procedimiento
ordinario y de dieciocho meses en el procedimiento especial siempre y
cuando se cumplan los requisitos establecidos en el Articulo 135 del
Cdédigo Procesal Penal. TratAndose de procedimientos por delitos de
trafico ilicito de drogas, terrorismo, espionaje y otros de naturaleza
compleja seguidos contra mas de diez imputados, en agravio de igual
namero de personas, o del Estado, el plazo limite de detencion se
duplicara. A su vencimiento, sin haberse dictado la sentencia de primer
grado, debera decretarse la inmediata libertad del inculpado, debiendo el
Juez disponer las medidas necesarias para asegurar su presencia en las
diligencias judiciales.

Cuando concurren circunstancias que importen una especial dificultad o
una especial prolongacion de la investigacion y que el inculpado pudiera
sustraerse a la accion de la justicia, la detencion podra prolongarse por
un plazo igual”.

% Caso Genie Lacayo, sentencia del 29 de enero de 1997, parégrafo 81.

40 Caso Suérez Rosero, sentencia del 12 de noviembre de 1997, pardgrafo 73.
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En la sentencia del expediente 2915-2004-HC/TC (caso Federico Berrocal
Prudencio), publicada en la pagina web del Tribunal Constitucional el 25 de
noviembre del 2005, el supremo intérprete de la Constitucidn se pronuncio
sobre los alcances de estos dos primeros parrafos del articulo 137° del Cédigo
Procesal Penal. Sobre el primer parrafo sefialo:

“El primer pérrafo del citado articulo establece la existencia de dos
“tipos” de plazo maximo de detencion, distinguibles en razon del delito
imputado y de la complejidad de la causa:

a) De un lado se encuentra el plazo maximo aplicable a los procesos
gue versan sobre la generalidad de los delitos y cuyo encausamiento, en
principio, no reviste mayor complejidad, el cual, a su vez, se divide en
razon del tipo de procedimiento en que debe ser merituada la causa, de
manera tal que si se trata del procedimiento ordinario (denominado
sumario por el Cédigo de Procedimientos Penales), el plazo maximo es
de 9 meses, y si se trata del procedimiento especial (denominado
ordinario por el Cédigo de Procedimientos Penales), 18 meses.

b) De otro tenemos el plazo maximo aplicable a los delitos de trafico
ilicito de drogas, terrorismo, espionaje y otros de naturaleza compleja
seguidos contra mas de diez imputados, en agravio de igual nimero de
personas, o del Estado, en cuyo caso el plazo maximo es de 36 meses

(...)”
Respecto al segundo parrafo, el Tribunal Constitucional preciso:

“(...) a tenor del segundo (...) péarrafo del articulo 137° es posible
prolongar el plazo maximo de detencidon “por un plazo igual” a los
establecidos en su primer parrafo “cuando concurren circunstancias que
importen una especial dificultad o una especial prolongacion de la
investigacion y que el inculpado pudiera sustraerse a la accion de la
justicia”.

De una interpretacion literal de los preceptos aludidos, se concluiria que,
presentadas las circunstancias descritas, los plazos podrian extenderse
a 18 meses en el caso de los delitos merituados en procedimiento
ordinario, a 36 meses en el caso de los delitos merituados en el
procedimiento especial, y a 72 meses en el caso de los delitos de trafico
ilicito de drogas, terrorismo, espionaje y otros seguidos contra mas de
diez imputados, en agravio de igual nimero de personas, o del Estado

()

Sin embargo, en cuanto a la posibilidad de aplicar un plazo de detencion
superior a los 36 meses, el Tribunal establecié que esto sélo podia ocurrir en el
supuesto que la demora en el desarrollo del proceso penal sea imputable al
procesado, sin que pueda justificarse esta medida en la complejidad del
proceso. En este sentido sefialo:

“Una interpretacion pro homine y favor libertatis del segundo parrafo del
articulo 137° del CPP, comporta que la “especial dificultad” o “especial
prolongacion de la investigacion” que permite justificar la prolongacion
del plazo de detencion en el caso de los delitos de trafico ilicito de
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drogas, terrorismo, espionaje y otros seguidos contra mas de diez
imputados, en agravio de igual numero de personas, o del Estado (mas
de 36 meses), solo podria fundamentarse en retrasos atribuibles objetiva
e_inequivocamente al propio justiciable, sin que, para tales efectos, sea
posible recurrir a una supuesta “complejidad del asunto”.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional advierte que toda resolucién
judicial que pretenda prolongar el plazo de detencion provisional por un
periodo superior a los 36 meses, debe encontrarse necesariamente
motivada en causas suficientes y objetivamente atribuibles al procesado,
pues en caso contrario se vulneraria el derecho fundamental de toda
persona a no ser sometida a detencién provisional mas alla de un plazo
razonable” — subrayado nuestro.

Por lo tanto, la referencia del segundo parrafo del articulo 137° del Cdédigo
Procesal Penal de 1991 a la “especial dificultad” o “especial prolongacion de la
investigacion” solo puede ser interpretada con relacion a la demora en el
proceso atribuida al procesado.

A esto debe agregarse que, posteriormente, el Tribunal precisé que, en el caso
del tréfico ilicito de drogas, ademas de poder justificarse el plazo de
detencion por mas de 36 meses en la demora imputable al procesado, también
podia justificarse en atencion a las caracteristicas particulares en las que fue
cometido este delito en especifico. En este sentido, sefial6**:

“El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre
el plazo razonable de detencion [Cfr. Exp. 2915-2004-HC/TC] en el
sentido de que el plazo maximo de 36 meses soOlo podria prorrogarse
cuando la dilacién del proceso se deba a una conducta obstruccionista
del procesado. Sin embargo, este Tribunal considera pertinente
desarrollar esta regla interpretativa y complementarla de conformidad
con lo dispuesto en el articulo VI del Titulo Preliminar del Cdédigo
Procesal Constitucional. Cuando _en casos_excepcionalisimos, el delito
de tréfico ilicito de drogas represente un grave peligro para la seguridad
ciudadana, la soberania nacional, el estado de derecho y de la sociedad
en_conjunto, el juez podra disponer la prolongacién del plazo de
detencion mas alla de 36 meses hasta el maximo permitido por_ley,
mediante resolucién debidamente motivada” — subrayado nuestro.

Si bien el marco normativo y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
descritos ha permitido hacer frente a casos particularmente delicados en
materia de investigacién criminal®?, la posibilidad de que un proceso penal

4 Sentencia del expediente 7624-2005-HC/TC (caso Herndn Buitrén Rodriguez), publicada el 2 de agosto del
2006 en la paginaweb del Tribunal Constitucional.

Para HUERTA y BELTRAN: “El plazo méximo de detencion judicial preventiva es un tema de permanente
discusion en e Perd, como consecuencia de la excarcelacion de varias personas procesadas por graves delitos,
como tréfico ilicito de drogas, corrupcion, etc. Los jueces reciben de forma constante criticas de la ciudadania,
los poaliticos y los medios de comunicacion cuando dictan medidas de este tipo, ante lo cual responden que las
adoptan de conformidad con €l marco legal vigente en €l pais. El problema, en consecuencia, esta planteado”.
HUERTA GUERRERO, Luis y BELTRAN VARILLAS, Cecilia. Jurisprudencia, magistratura y procesos
constitucionales en e Per(. Un balance sobre su desarrollo en e 2004. Lima: Comisién Andina de Juristas,
2004, p. 37.
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pueda durar hasta 72 meses (seis afios) sin que exista sentencia definitiva y
con mandato de detencién judicial preventivo, es contraria a la tendencia
jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos resefiada en
el acapite anterior, que considera contraria a la Convencidbn Americana
detenciones preventivas de cuatro afios y procesos judiciales de cinco afios.

3.3.2.4 Modificaciones al plazo de detencién judicial preventiva a través
del Decreto Legislativo 983

A través del articulo 2° del Decreto Legislativo 983 se ha agregado un parrafo
al articulo 137° del Codigo Procesal Penal de 1991, ubicado inmediatamente
después del primer y segundo parrafo al que se hizo referencia en el acapite
anterior. Este nuevo parrafo senala:

“Cuando el delito se ha cometido a través de una organizacién criminal y
el imputado pudiera sustraerse a la accion de la justicia o perturbar la
actividad probatoria, la detencion podra prolongarse hasta por un plazo
igual” — subrayado nuestro.

En consecuencia, y tomando como referencia lo sefialado por el Tribunal
Constitucional respecto al segundo parrafo del articulo 137°, en este nuevo
supuesto también se podrian extender los plazos de detencion judicial
preventiva a 18 meses (delitos seguidos en el procedimiento ordinario), a 36
meses (delitos seguidos en el procedimiento especial), y a 72 meses en el caso
de los delitos de trafico ilicito de drogas, terrorismo, espionaje y otros seguidos
contra mas de diez imputados, en agravio de igual nimero de personas, o del
Estado.

Sin embargo, en el caso de situaciones que justifiquen ampliar el plazo de
detencion judicial preventiva mas de 36 meses, la reforma del articulo 137° del
Caodigo Procesal Penal contradice lo sefialado por el Tribunal Constitucional en
su jurisprudencia, pues el hecho que el delito se haya cometido “a través de
una organizacion criminal” no se relaciona con la posible demora, atribuible al
procesado, que pudiera existir en un proceso penal. Tampoco se relaciona con
la gravedad que pueda generar contra el orden publico un caso particular de
trafico ilicito de droga.

Por lo tanto, para la Defensoria del Pueblo, el articulo 2° del Decreto Legislativo
983, en la parte que agrega un nuevo supuesto para prolongar la detencion
judicial preventiva por mas de 36 meses, sin limitarla al supuesto de defensa
obstruccionista 0 a casos particulares que generen graves perjuicios a la
sociedad, es contraria a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Finalmente, la Defensoria del Pueblo considera que la posibilidad de ampliar un
plazo de detencion judicial preventiva hasta 72 meses, resulta contraria a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y a los
principios de razonabilidad y proporcionalidad que deben ser observados en
materia de limites temporales a la libertad personal. En caso la demora en un
proceso penal obedezca a conductas dilatorias de los procesados, la respuesta
a estas situaciones no debe centrarse en permitir, a nivel legislativo ni
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jurisprudencial, la prolongacion de la detencion judicial preventiva, sino en
adoptar medidas adecuadas por parte de los magistrados para identificar
aquellas conductas dilatorias, evitar que se produzcan y sancionar a los
abogados que las promueven.

Asimismo, la Defensoria del Pueblo considera que al establecerse un nuevo
supuesto que permite la prolongacion de una detencion judicial preventiva, se
esta justificando la posibilidad de prolongar la duraciéon de un proceso penal, lo
que va en contra de la finalidad de la delegacion de facultades al Poder
Ejecutivo, cual es reformar el Codigo Procesal Penal a fin de obtener
“decisiones judiciales oportunas”.

Por lo expuesto, la Defensoria del Pueblo recomienda al Congreso de la
Republica derogar el articulo 2° del Decreto Legislativo N° 983, en la parte que
agrega un nuevo supuesto para prolongar la detencion judicial preventiva por
mas de 36 meses (tercer parrafo del articulo 137° del Cdodigo Procesal Penal
de 1991).

3.4 Normatividad penal sustantiva

Los decretos legislativos promulgados al amparo de la Ley N° 29009 tienen un
desarrollo integral que abarca las diversas expresiones del Derecho Penal:
sustantiva, procesal y de ejecucion penal. Esta pretension, propia del disefio de
una politica criminal, sin embargo, debe ejercerse dentro de parametros
establecidos en base a principios de alcance constitucional.

Reconociendo que “la potestad punitiva del Estado constituye una de las
manifestaciones del ejercicio del poder con mayor posibilidad de afectar los
derechos fundamentales™3, al momento de disefiar y ejecutar los lineamientos
de politica criminal el operador juridico esta llamado a regirse por los principios
de constitucionalidad, legalidad, proporcionalidad y humanidad de las penas.

Al respecto, el Tribunal Constitucional -en su sentencia del 15 de diciembre de
2006 recaida en el Expediente N° 0012-2006-PI/TC, fundamentos 14 y 16 — ha
sefalado:

“(...) en el Estado democrético y social de derecho el Legislador no tiene
una «discrecionalidad absoluta» para establecer las conductas que
pueden resultar punibles o los limites maximos o minimos de la pena,
pues debe respetar las garantias materiales y procesales ya
mencionadas, dentro de la que destaca el principio de proporcionalidad,
entre otros bienes constitucionales, los mismos que se constituyen en el
fundamento y limite del poder punitivo del Estado. (...)

En efecto, si bien ha sido comun entender que el Legislador penal, en
funcién al contexto social y dentro de la politica criminal del Estado,
gozaba de la mas absoluta discrecionalidad para establecer qué
conductas debian resultar punibles, cuales debian ser las penas que
correspondian a estas conductas, cudles podian ser las circunstancias

4 MINISTERIO DE JUSTICIA. “Comisién de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional del Peri.
Lima, julio de 2001. Pagina 23.
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agravantes o cuales las atenuantes de las conductas penalizadas, entre
otros aspectos, hoy en dia, debido a la fuerza vinculante de la
Constitucion, el Legislador ve disminuida su discrecionalidad debido a la
consagracion constitucional de garantias tales como el principio de
legalidad penal, el principio de igualdad, el principio de lesividad o el ya
mencionado principio de proporcionalidad. Asi por ejemplo, en la
tipificacion de conductas el Legislador (...) no puede establecer penas
que resulten desproporcionadas respecto del ilicito cometido.”

Partiendo de esta fundamentacion, es claro que el legislador —aun cuando
realice su funcidbn normativa al amparo de facultades otorgadas por el
Congreso—, debe procurar un especial cuidado en la determinacion de la pena
a imponer a quienes cometan las conductas tipificadas como delitos. Esas
penas se encuentran limitadas, al momento de su creacion por parte del
legislador, al cumplimiento y materializacion de los mencionados criterios de
constitucionalidad, legalidad, proporcionalidad y humanidad de las penas.

Asimismo, el establecimiento de penas en una norma penal especifica supone
la adopcion de determinada funcién otorgada a la medida coercitiva a aplicarse
al delincuente. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha interpretado que al
momento de establecer la penalidad en la ley se cumple una funcién de tipo
preventivo general negativa**, es decir, intimidatoria para el colectivo social en
perspectiva de desincentivar el desarrollo de conductas antisociales.

En este sentido, al momento de analizar los decretos legislativos emitidos al
amparo de la Ley N° 29009, corresponde evaluar la coherencia de las penas
fijadas en la nueva legislacion en funcién a su finalidad.

3.4.1 Cumplimiento del fin preventivo general de la pena

Se ha discutido mucho acerca de la efectividad de la pena en relacion a su
capacidad para intimidar a la poblacién y favorecer la disminucion de
potenciales conductas delictivas. La opcién de sobrepenalizar conductas ha
sido recurrente y raramente homogénea -tanto en gobiernos autoritarios como
democraticos-, al momento de atacar olas delincuenciales y atender la
creciente sensacion de inseguridad ciudadana.

Si bien no se puede negar la existencia de esta percepcién en la ciudadania, es
claro que no se cuenta con estudios cientificos rigurosos (0 se desconoce de
ellos), que permitan establecer en base a datos ciertos los indices de
criminalidad que afronta nuestra sociedad, en los diversos ambitos de su
compleja geografia. La no existencia de esta base empirica lleva a las
instancias de decision a guiarse principalmente por esta sensacion, reflejada y
alimentada por la agenda mediatica.

Desde esta perspectiva, la Defensoria del Pueblo invoca a los legisladores a
que, al momento de determinar la extension de las penas en ocasion de una

4 Al respecto, y en relacion a las demés funciones otorgadas a la pena, revisar la Sentencia del Tribunal
Constitucional del 21 de Julio de 2005, recaida en el Expediente N° 0019-2005-PI/TC, fundamento juridico N°
40y siguientes.
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modificacion normativa, explicite en las correspondientes exposiciones de
motivos los criterios objetivos sobre los que se ha basado (es decir, el supuesto
aumento de los indices de criminalidad en el delito que se busca
sobrepenalizar) para incrementar las penas via modificacion legislativa.

Para tal efecto, se requiere desde el Estado establecer un d&rgano
especializado de efectuar, desde un trabajo de recopilacién de informacion y
andlisis interinstitucional, hasta un seguimiento permanente al desarrollo de los
indices de criminalidad, a fin de proponer las correspondientes modificaciones
normativas.

Esta intencion ya se planteaba en el Informe Final de la Comision Especial para
la Reforma Integral de la Administracion de Justicia — CERIAJUS, en el cual se
planteaba la necesidad de establecer un Consejo Nacional de Justicia Penal a
fin de dar coherencia a la politica criminal del Estado™.

Reactivando esta iniciativa se presentaron al Congreso los Proyectos N°
156/2006-CR y N° 267/2006-CR, que proponen crear el Consejo Nacional de
Politica Criminal, sobre los cuales ha recaido un dictamen de la Comisién de
Justicia y Derechos Humanos.

Sin embargo, cabe reconocer el avance logrado por el Ministerio Publico, el
cual ha creado mediante Resolucion de la Fiscalia de la Nacion N° 1485-2005-
MP-FEN del 15 de julio del 2005 un “Observatorio de la Criminalidad”, el cual
debe convertirse en un referente importante para el analisis de la criminalidad,
fundamente basico para cualquier propuesta de modificacién en el sistema de
penas.

3.4.2 Nuevos elementos en los tipos penales introducidos en los
decretos legislativos emitidos al amparo de la Ley N° 29009

Los decretos legislativos bajo analisis en el presente informe siguen, al
momento de determinar nuevas modalidades delictivas, una tendencia a la
imposicion de penas con carceleria efectiva. Sin embargo, en relacion a
experiencias anteriores, se puede decir que esta tendencia es menos marcada,
utilizandose las modificaciones realizadas en el Decreto Legislativo N° 982 para
introducir nuevos elementos en los tipos penales. Asi por ejemplo, en el caso
de las modificaciones a los distintos tipos del delito de tréafico ilicito de drogas,
se ha introducido como sustancia prohibida al “éxtasis” que contenga distintos
tipos de anfetaminas. Del mismo modo, se han introducido agravantes a
distintos tipos penales ligados con el combate a los delitos materia de la
delegacién de facultades.

Para un mejor panorama de las penas impuestas para cada delito en las
reformas al Cddigo Penal (CP) y otras leyes especiales, se presenta el
siguiente cuadro resumen:

4% COMISION ESPECIAL PARA LA REFORMA INTEGRAL DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA —
CERIAJUS. “Plan Nacional parala Reforma Integral de la Administracién de Justicia’. Proyecto 7.1.1, p. 336.
Lima, abril de 2004.
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Cuadro N° 5

DELITO

PENA ANTES DE
LA
MODIFICACION

PENA SEGUN

DECRETO

LEGISLATIVO N° 982

OBSERVACIONES

Minima: 10 afios

Minima: 20 afos

o . _ti
Art. 152° CP: Secuestro - tipo base Maxima: 15 afios | Maxima: 30 afos Aumenta
Secuestro, ler.agravante Ml'nl'ma:.20 an~os Minima: 30 afios Aumenta
Méaxima: 25 afios
Secuestro, 2° agravante Cadena perpetua | Cadena perpetua Igual
Art. 195° CP: Receptacion - agravante M',n'.ma:,z anos M|’n|_ma:.6 anos Aumenta
Méaxima: 6 afios Méaxima: 10 afios
. . Minima: 20 afios | Minima: 10 afios N
0 . -
Art. 200° CP: Extorsion - tipo base Maxima: 30 afios | Méaxima: 15 afios Disminuye

Art. 200°: Extorsion - obstaculizacion de . Minima: 5 afios

. No prevista fo - -
vias Méaxima: 10 afios

Art. 200°: Extorsion — participacion en

huelgas de funcionarios o servidores No prevista Minima: inhabilitacion -

publicos

Art. 200°: Extorsion - Primer agravante No prevista 'V",“'.’“ail5 anos ---

Maxima: 25 afios

Art. 200°:Extorsion -2° agravante Minima: 30 afios | Minima: 30 afios Igual

Art. 200°: Extorsion - 3er. Agravante Cadena perpetua | Cadena perpetua Igual
Art. 296° CP: Promocion Tréfico llicito Minima: 8 afios Minima: 8 afios lqual
de Drogas (TID) Maxima: 15 afios | Maxima: 15 afios 9

Art. 296°: Posesién para comercializar Minima. 6 afios Minima: 6 afios Igual

) ) Méxima: 12 afios | Maxima: 12 afios
o Minima: 5 afios Minima: 5 afios
0.
Art. 296°: Comercializacion Maxima: 10 afios | Maxima: 10 afos Igual
Art. 296°: Dos 6 mas personas No prevista ernl_ma:.s anos
Méaxima: 10 afios
Art. 296°-A CP: Comercializacién de Minima: 8 afios Minima: 8 afios lqual
amapola Méaxima: 15 afios | Maxima: 15 afios 9
Art. 296°-A: Semillas No prevista M',m.ma:_S anos ---
Méaxima: 10 afios
. . Minima: 2 afios Minima: 2 afios
O_A-
Art. 296°-A: Cantidad semillas/ plantas Maxima: 6 afios Maxima: 6 afios Aumenta
Art. 296°-A: Violencia / amenaza ernl'ma:.25 an~os 'V",“'.ma:_25 an~os Igual
Méxima: 35 afios | Maxima: 35 afios
Art. 297° CP: Agravantes Trafico llicito | Minima: 15 afios | Minima: 15 afios lqual
de Drogas (TID) Maxima: 25 afios | Maxima: 25 afios 9
. . Minima: 25 afos
(o} _—

Art. 297°: Agravante TID por ser jefe No prevista Maxima: 35 afios

Art. 298° CP: Microcomercializacion - Minima: 3 afios Minima: 3 afios
P o e o Igual
ler. supuesto- Maxima: 7 afios Maxima: 7 afios

Art. 298°: Microcomercializacion - 2° Minima: 6 afios Minima: 6 afios

P . L . Igual
supuesto- Méaxima: 10 afios | Maxima: 10 afios
P Minima: 1 afio Minima: 1 afio
(] . _
Art. 316° CP: Apologia - tipo base Maxima: 4 afos Maxima: 4 afios Igual
. Minima: 4 afios Minima: 4 afios
0- _
Art. 316°: Apologia - ler. Supuesto Maxima: 6 afios Maxima: 6 afios Igual
. Minima: 6 afios Minima: 6 afios
0- _ 20
Art. 316°: Apologia - 2° supuesto Maxima: 12 afios | Maxima: 12 afios Igual
Art. 317° CP: Asociacion ilicita - tipo Minima: 3 afios Minima: 3 afios
L . PR Igual
base Maxima: 6 afios Maxima: 6 afios
o Minima: 8 afios Minima: 8 afios
0- _

Art. 317°: Asociacion ilicita — agravante Maxima: 15 afios | Maxima: 15 afos Igual
Art. 367° CP: Violencia contra la Minima: 3 afios Minima: 4 afios Aumenta
autoridad -ler. Agravante Maxima: 6 afos Méaxima: 8 afios

Art. 367°: Violencia contra la autoridad - | Minima: 4 afios Minima: 6 afios Aumenta

2° agravante

Maxima: 7 anos

Maxima: 12 afnos
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PENA ANTES DE PENA SEGUN
DELITO LA DECRETO OBSERVACIONES
MODIFICACION | LEGISLATIVO N° 982
Art. 367°: Violencia contra la autoridad - | Minima: 7 afios Minima: 10 afios A
PR ~ P ~ umenta
3er. Agravante Maxima: 15 afios | Maxima: 15 afios
Art. 404° CP: Encubrimiento personal - | Minima: 3 afios Minima: 3 afios
) P o L o Igual
tipo base Méaxima: 6 afios Méxima: 6 afios
Art. 404°: Encubrimiento personal - 1er. | Minima: 7 afios Minima: 7 afios lqual
Agravante Méxima: 10 afios | Maxima: 10 afios 9
Art. 404°: Encubrimiento personal - 2° Minima: 10 afios | Minima: 10 afios |
PR ~ L o gual
agravante Maxima: 15 afios | Maxima: 15 afios
Art. 405° CP: Encubrimiento real - tipo Minima: 2 afios Minima: 2 afios
L o PR Igual
base Méaxima: 4 aios Maxima: 4 afios
Art. 405°: Encubrimiento real - agravante | No prevista Ml'nl_ma:.7 anos ---
Maxima: 10 afios
Art. 409°- A CP: Obstruccién de la . Minima: 3 afios
. . . No prevista PR ~ ---
justicia - tipo base Maxima: 5 afos
Art. 409°- B CP: Revelacion indebida No prevista M|’n|_ma:.4 anos
Maxima: 6 afios
Art. 417°- A CP: Insolvencia provocada | No prevista M',n'.ma:,Z anos
Maxima: 4 afios
0 . H _
ﬁ]réisso Eecreto Ley 25475: Terrorismo Minima: 30 afios | Minima: 30 afios Igual
Art. 3° Decreto Ley 25475: Terrorismo — P ~ Se incorpora en otro
T : Minima: 25 afios . Igual
inciso c (reclutamiento de personas) articulo (6-A)
Art. 3° Decreto Ley 25475: Terrorismo . P <
. . . No prevista Minima: 35 afios ---
- pertenencia grupo internacional
Ley N° 27765 (Lavado de activos)- Art Minima: 8 afios Minima: 8 afios lqual
1°: Actos de conversion Maxima: 15 afios | Maxima: 15 afios 9
Ley N° 27765 ( Lavado de Activos) - Art | Minima: 8 afios Minima: 8 afios lqual
2°: Actos de ocultamiento Maxima: 15 afios | Maxima: 15 afios 9
Ley N° 27765 ( Lavado de Activos) - Art | Minima: 10 afios | Minima: 10 afos lqual
3°: Agravantes - ler. Supuesto Maxima: 25 afios | Maxima: 25 afios 9
o} I -
Lgy N°® 27765 (Lavado de Activos) - Art Minima: 25 afios | Minima: 25 afios Igual
3°: Agravantes - 2° supuesto
Ley N° 27765 (Lavado de Activos) - Art Minima: 3 afios Minima: 4 afios lqual
4°: Omisién de comunicacion Maxima: 6 afios Maxima: 8 afios 9

Elaboracion: Defensoria del Pueblo

Como se aprecia, es numerosa la cantidad de tipos penales en los que se
mantiene igual la pena. Los supuestos de imposicion de pena privativa de
libertad, corresponden principalmente a nuevas formas agravadas de delitos,
en particular a aquellos susceptibles de ser cometidos por organizaciones
criminales.

3.5 Normatividad procesal penal

El Decreto Legislativo N° 983 incorpora modificaciones a nuestra normatividad
penal adjetiva, en desarrollo a la materia delegada.

Un primer aspecto a resaltar en cuanto a la intencion del legislador es su
dificultad para abordar una normatividad procesal penal dispersa. Asimismo,
debe resaltarse el contexto en que estas modificaciones se dan, al encontrarse
nuestra normatividad procesal penal en transito de un modelo procesal
predominantemente inquisitivo a uno de corte esencialmente acusatorio.

Es, por decir lo menos, peculiar que en la actualidad se encuentren vigentes en
nuestro pais tres cédigos procesales penales. Asi, a la regulacion propia del
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Cadigo de Procedimientos Penales de 1940, vigente en gran parte del pais, se
agregan normas contenidas en el Codigo Procesal Penal de 1991.
Simultaneamente, se encuentra en proceso de implementacion progresiva el
Nuevo Cdédigo Procesal Penal, aprobado por Decreto Legislativo N° 957 en dos
distritos judiciales (Huaura y La Libertad) *°. Sin embargo, cabe tener en cuenta
que algunas normas de este cuerpo normativo estan vigentes para todo el
territorio nacional®’.

Para la Defensoria del Pueblo, este panorama de normas con diversos
regimenes de vigencia territorial y temporal condiciona un especial cuidado por
parte del legislador a fin de establecer una sola normatividad o, en el contexto
actual, mantener inalterables las normas de aplicacion progresiva del nuevo
Caodigo. Adicionalmente, este régimen desorienta al ciudadano y al litigante, y
los mantiene pendientes de posteriores modificaciones generando inestabilidad
en la vigencia de las normas procesales.

En relacion a los contenidos estrictamente procesales de las reformas, aparte
de la normatividad sobre flagrancia y la duracion de la detencion preventiva -
analizadas en acapites anteriores- el tratamiento que el legislador ha adoptado
para la incorporacion de modificaciones en la regulacion del proceso penal ha
procurado, en términos generales, adecuar las normas al tratamiento de las
nuevas modalidades de la criminalidad organizada. De esta forma, se han
incorporado nuevos criterios de juzgamiento asimilables a los principios de
oralidad e inmediacion, que pueden permitir un mejor juzgamiento, sobre todo
en relacion a las modificaciones al Codigo de Procedimientos Penales de 1940.

De modo patrticular, la Defensoria del Pueblo desea llamar la atencion sobre la
modificacion del articulo 16° del mencionado cédigo, que establece la
posibilidad de que el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial pueda instaurar un
sistema de competencia especial “para casos de delitos especialmente graves
y particularmente complejos o0 masivos, y siempre que tengan repercusion
nacional, que sus efectos superen el ambito de un Distrito Judicial o que se
cometan por organizaciones delictivas”.

Si bien el uso de salas penales y juzgados de competencia nacional para
determinados delitos ha sido una practica recurrente en los dltimos afios, en
algunas oportunidades cumplio funciones instrumentales para el poder de turno
(como ocurri6 en la década pasada durante el gobierno del ex presidente
Alberto Fujimori). En otras, ha permitido el desarrollo organizado de procesos y
de criterios jurisprudenciales uniformes. Sin embargo, la concentracién de
expedientes ha acarreado una cierta dilacién en los procesos y, para quienes
provienen de zonas lejanas de la Capital de la Republica, dificultades para
ejercer los derechos a la defensa y al acceso a la justicia®®.

4 El Decreto Supremo N° 005-2007-JUS, publicado en el Diario Oficial “El Peruano’ e 5 de mayo de 2007,
establece el calendario de implementacion progresiva del nuevo Caodigo Procesal Penal, la misma que debe
culminar en abril de 2013 con la entrada en vigencia de esta norma en los distritos judiciales de Lima, Lima
Nortey Callao.

47 Articulos 39° al 41°, mediante Ley N° 28482; articulos 468° al 471°y 508° al 566°, mediante Ley N° 28460; y €l

articulo 341° mediante Ley N° 28950.

Sobre un mayor desarrollo de los contenidos del derecho de acceso a la justicia, ver DEFENSORIA DEL

PUEBLO, “Propuestas bésicas de |a Defensoria del Pueblo para lareforma de lajusticia en e Perd. Generando
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En este sentido, para la Defensoria del Pueblo la modificacion de las
competencias judiciales que se realice al amparo de la nueva legislacién debe
llevarse a cabo cuando sea estrictamente necesario, y previendo las medidas
para un juzgamiento sin demora y con las garantias de defensa y demas
derechos ligados a la tutela jurisdiccional efectiva, reconocidos en la
Constitucion y en los tratados sobre derechos humanos.

3.6 Normatividad de ejecucion penal

El nuevo paquete normativo incluye modificaciones en materia de ejecucion
penal. Es conocida la crisis por la que atraviesa el Sistema Penitenciario
peruano, la que se manifiesta en las condiciones de reclusion en las que se
encuentran las personas privadas de libertad, analizadas por diversas
instancias de estudio y propuesta®, y difundidas regularmente por los medios
de comunicaciébn en ocasién de situaciones criticas (motines, protestas,
enfrentamientos con consecuencias mortales, etc.). Asimismo, parte del
escenario en el que se da esta nueva normativa son las carencias de seguridad
interna en los establecimientos penitenciarios. Esto ha llevado a que, incluso, a
través del Decreto Legislativo N° 982, se considere como agravante el que una
persona “desde un establecimiento penitenciario donde se encuentre privado
de libertad, comet(a) en calidad de autor o participe” determinados delitos
(articulo 46-A del Codigo Penal).

Para la Defensoria del Pueblo, si bien los nuevos decretos legislativos
penalizan practicas existentes, llama la atencion sobre la aguda crisis del
Sistema Penitenciario, que se expresa en las debilidades de la seguridad
interna de los establecimientos penitenciarios.

En este sentido, de lo prescrito en la nueva normatividad de ejecucion penal se
desprende la necesidad ineludible de no dejar de tomar en cuenta el problema
general, mas aun cuando éste abarca carencias en el Sistema de Seguridad
Interna en los penales. Sin una decidida voluntad del Estado para abordar el
conjunto del problema penitenciario, las medidas que se implementen no seran
viables. Corresponde al Congreso y al Poder Ejecutivo coordinar acciones
integrales que desarrollen una real politica penitenciaria, en armonia con las
exigencias de la seguridad ciudadana y el respeto de los derechos de las
personas privadas de libertad.

Hecha esta introduccién se pasara a tocar algunos temas especificos de la
nueva normatividad en materia de ejecucion penal introducidos por el Decreto
Legislativo N° 984.

consensos sobre qué se debe reformar, quienes se encargarén de hacerlo y como lo haran — Informe Defensorial
N°109". Lima, diciembre de 2006. Paginas 86 y siguientes.

4 Ver los andlisis realizados en: COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION, “Informe Final”, Lima,
noviembre 2003, Tomo VI, paginas 479 a 482, y Tomo IX, paginas 139-141; COMISION ESPECIAL PARA
LA REFORMA INTEGRAL DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA — CERIAJUS, “Plan Nacional parala
Reforma Integral de la Administracion de Justicia’, Abril 2005, paginas 345 y 346; DEFENSORIA DEL
PUEBLO, “Derechos Humanos y Sistema Penitenciario. Supervision de Derechos Humanos de Personas
Privadas de Libertad”, Serie Informes Defensoriales N° 29, Lima, octubre del 2000; DEFENSORIA DEL
PUEBLO, “Supervision del Sistema Penitenciario 2006 — Informe Defensorial N° 113”. Lima, febrero 2007;
entre otros trabgos.
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3.6.1 Separacion de los internos vinculados a organizaciones criminales

El Decreto Legislativo N° 984, emitido al amparo de las facultades delegadas
por Ley N° 29009, establece la necesidad de ubicar a estos internos en
ambientes distintos al resto de la poblacion penitenciaria, para lo cual se
incorporan nuevas disposiciones al Cédigo de Ejecucion Penal:

- Se establece un nuevo criterio de separaciéon de internos (inciso 5° del
articulo 11°).

- Se dispone gue en los establecimientos penitenciarios transitorios (o los
gue hagan sus veces), la Junta Técnica de Clasificacion considere como
criterio de evaluacion la pertenencia o vinculacion del interno con una
organizacion criminal (articulo 11°-A).

- Se ha de considerar la vinculacién del interno con una organizacion
criminal, asi como su perfil personal, para clasificarlo en una de las
etapas del Régimen Cerrado Especial (articulo 11°-B).

Es clara la necesidad de establecer un adecuado tratamiento y ubicacion de los
internos vinculados a la criminalidad organizada, garantia establecida por el
Art. 138°, incisos 21° y 22° de la Constitucion. Sin embargo, es necesario
asegurar la viabilidad material de las normas que impliquen el desarrollo de
este buen propoésito. De esta forma, se debe procurar la provision de recursos
econdémicos necesarios al Instituto Nacional Penitenciario (INPE) para que
implemente los cambios necesarios en la infraestructura penitenciaria, que
permitan hacer efectiva la clasificacion y separacion que la norma ordena. Esta
decision, dada la urgencia de su implementacion, podria incluso implicar alguna
exoneracion de sujecion a normas presupuestales, de contratacion o de
aprobacion previa por parte del Sistema Nacional de Inversién Publica — SNIP,
buscando siempre resguardar el buen y eficiente uso de los fondos publicos.

Por otro lado, se hace necesario establecer con precision los contenidos que
permitiran al operador penitenciario definir los alcances de sus criterios para
efectuar correctamente la clasificacion de las personas privadas de libertad, lo
gue corresponde a un desarrollo reglamentario del Decreto Legislativo N° 984.
De este modo, se debe:

- Establecer con claridad las situaciones que deberan considerarse, para
efectos de la clasificacion penitenciaria, como “criminalidad organizada”:
tipo de delito, forma de la organizacion, niveles de jerarquia, etc.; mas alla
de lo que se establezca en los mandatos judiciales que determinan la
detencion (preventiva, definitiva o pena privativa de libertad). Esto, en
razon a procurar que la finalidad de una clasificacibn que conlleva un
conjunto de restricciones de derechos no quede librada Unicamente al
criterio del personal penitenciario.
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- Precisar criterios que permitan apreciar el grado de vinculacién a la
criminalidad organizada, sobre todo la vinculacién minima o circunstancial
gue podria implicar — incluso — la no pertenencia a la organizacién. Para
ello se requiere que la reglamentacion desarrolle algunos criterios para
gue el personal penitenciario pueda determinar qué tipo de vinculaciones
0 nivel de participacion son las que hacen necesaria una clasificacion
como la sefalada en la norma penitenciaria.

3.6.2 Creacion de tres etapas en el Régimen Cerrado Ordinario

Mediante la incorporacion del articulo 11°-C en el Codigo de Ejecucion Penal,
se establece que el Régimen Cerrado Ordinario tendra ahora tres etapas
diferenciadas (maxima seguridad, mediana seguridad y minima seguridad), en
las cuales los internos bajo este régimen deberan ser clasificados. Estas
etapas, expresamente diferenciadas en la norma legal, implican que los
internos deberan ubicarse en ambientes separados. La progresion de una
etapa a otra se logra mediante 3 evaluaciones favorables continuas,
realizandose cada una de ellas semestralmente.

Para la puesta en practica de dicha clasificacion, la Disposicion Final Unica del
Decreto Legislativo N° 984 sefiala que en los proximos 180 dias se deberan
iniciar los tramites y procedimientos de clasificacion penitenciaria.

Si bien con esa disposicién se busca lograr un mayor orden al interior de los
establecimientos penitenciarios, consideramos que esta especificacion pudo
haberse realizado a través de una modificacién del Reglamento del Cédigo de
Ejecucion Penal y no de una norma con rango legal. De hecho, la
diferenciacion de etapas vigente para el Régimen Cerrado Especial, el mismo
que también tiene tres etapas de la misma denominacion, se establece en el
mencionado reglamento.

Aparte de esta apreciacion en cuanto a la sistematicidad de la norma, es claro
que su aplicacion podria originar serias dificultades para el INPE y el personal
penitenciario. Al respecto debe considerarse que:

- El Régimen Cerrado Especial se aplica Unicamente en el penal de Piedras
Gordas (Ancon, Lima) para los 439 internos que en él se encuentran
recluidos*°. El Régimen Cerrado Ordinario, se aplica al resto de la
poblacién penitenciaria (98.9% del total de esta poblacion). Como es de
publico conocimiento, para esta poblacion las condiciones de
hacinamiento y sobrepoblacién son criticas®".

- Si bien existen criterios de clasificacion vigentes en la normatividad de
ejecucion penal, lo cierto es que a excepcion de la separacion entre
varones y mujeres, el resto de los criterios no se cumplen en la practica
debido la insuficiente y precaria infraestructura penitenciaria. Ante esta

% Datosen: INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO. “Informe Estadistico — Junio 2007".
1 Esto lo ha podido constatar la Defensoria del Pueblo en DEFENSORIA DEL PUBLO “Informe Defensorial N°
113: Supervision del Sistema Penitenciario 2006".
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realidad, es evidente la dificultad que el INPE tendra para habilitar
ambientes diferenciados de acuerdo con el nuevo marco normativo.

- La clasificacion inicial para las nuevas etapas del Régimen Cerrado
Ordinario incorporadas con el Decreto Legislativo N° 984, a realizarse
dentro de los 180 dias de vigencia de la norma, y las evaluaciones
semestrales a cada uno de los internos presenta serios problemas de
aplicacion. En la medida que es necesario evaluar a cerca de 40,000
internos que se encuentran en el Régimen Cerrado Ordinario a nivel
nacional °*, los recursos humanos con los que cuenta el INPE son
bastante limitados, pues se cuenta con pocos profesionales: 138
psicélogos, 100 trabajadores sociales y 86 abogados®.

Estas consideraciones deben llamar la atencidn respecto a las dificultades para
la efectiva separacion de los internos y especialmente la capacidad del
personal penitenciario para realizar las evaluaciones. Sobre este Ultimo aspecto
debe sefialarse que este personal ya muestra serios problemas para poder
atender su labor de tratamiento penitenciario y la formacion de los expedientes
de beneficios penitenciarios™.

Corresponde, en consecuencia, incrementar los recursos presupuestarios al
INPE para contratar nuevo personal penitenciario para la real implementacion
de las etapas del Régimen Cerrado Ordinario que se han introducido con el
Decreto Legislativo N° 984. De otra forma, esta modificacion puede quedar
exclusivamente en su prevision formal.

3.6.3 Pago del integro de la reparacion civil para acceder al beneficio
penitenciario de liberacién condicional

Un aspecto adicional en materia de ejecucidbn penal, incorporado
especificamente para el delito de terrorismo, es la modificacion de los
requisitos para acceder al beneficio de liberacion condicional.

Al respecto, cabe sefialar que mediante el articulo 3° del Decreto Legislativo N°©
985 se ha modificado el articulo 4° del Decreto Legislativo N° 927, Decreto
Legislativo que regula la ejecucion penal en materia de delitos de terrorismo,
estableciendo el pago del integro de la reparacion civil o la presentacion de
fianza personal, como requisito indispensable para la concesién del
mencionado beneficio penitenciario.

La inclusion de esta norma brinda la oportunidad para reflexionar sobre sus
alcances y efectos sobre la poblacién penal, mas aln cuando normas similares
ya se han dictado para otros delitos.

2 Segln los ya referidos datos del INPE, a junio de 2007 se cuenta con una poblacién penal de 40,005 internos a

nivel nacional.
%8 Datos aagosto del 2006, consignados en DEFENSORIA DEL PUEBLO, “Supervision del Sistema Penitenciario
2006 — Informe Defensorial N° 113”. Lima, febrero 2007. Pagina 47. Cabe tener en cuenta que en el Ultimo afio
no se haincrementado el personal en labores de tratamiento sino solo en materia de seguridad.
DEFENSORIA DEL PUBLO, Op.cit.
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Al respecto, la Defensoria del Pueblo quiere dejar sentada la importancia que
otorga a instituciones juridicas que favorezcan la situacion de las victimas de
los delitos, tales como la reparacion civil, mas aun cuando se trata de victimas
directas. Sin embargo, es necesario también llamar la atencion sobre la
posibilidad de que la implementacion de este tipo de normas tenga como efecto
un incremento en la poblacion penal, por el recorte de beneficios ya concedidos
ante la posibilidad de que el condenado no pueda pagar la reparacion civil.
Dada la crisis del sistema penitenciario, la condicion social de este ultimo debe
ser el criterio orientador para la aplicacion razonable y proporcional de esta
norma.

Por otro lado, habria que tener presente que la inclusion de un criterio objetivo
de tipo patrimonial y pecuniario no deberia interpretarse de manera rigida por
parte del juzgador, dejando en un segundo plano los informes técnico
profesionales de tratamiento, que dan sustento y certifican el grado de
resocializacion del interno (al fin y al cabo, objeto del régimen penitenciario
como lo consagra el articulo 1399, inciso 22° de la Constitucion).

De esta forma, una persona con un grado de resocializacion técnicamente
probado y listo para reincorporarse a la sociedad, puede ver limitada su
excarcelacion por falta de medios econdémicos para pagar la reparacion civil,
ofrecer algun tipo de fianza o satisfacer el tipo de fianza requerida
judicialmente.

3.7 Normatividad sobre adolescentes en conflicto con la ley penal y
tratamiento del Pandillaje Pernicioso

El tratamiento de las conductas que infringen la ley penal por parte de quienes,
precisamente, carecen de responsabilidad penal, es un aspecto especialmente
sensible al momento de disefar politicas criminales. Por un lado, se configura
la necesidad de resguardar los derechos de quienes se hallan aun en un
proceso personal de formacién, dandoles pautas para modificar sus conductas.
Por otro lado, se encuentra la necesidad de la sociedad de afrontar situaciones
de afectacion a la seguridad de los ciudadanos que, con visos de
generalizacion, aparecen con la evidente participacion de menores de edad.
Sin llegar a los niveles de gravedad que se presentan en otras latitudes, es
importante tratar el tema a fin de que los objetivos de proteccion al menor y de
seguridad de la ciudadania no colisionen, sino que se complementen.

En esta linea, se analizaran algunos temas resaltantes incorporados al amparo
de las facultades delegadas.

3.7.1 Ampliacién de la medida de internacion hasta seis afios para todas
las infracciones

El Decreto Legislativo N° 990 modifica sustancialmente el articulo 235° del

Caodigo de los Nifios y Adolescentes, ampliando el limite maximo de la medida
de internamiento de 3 a 6 afios.
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Hasta antes de la vigencia de esta norma existia un doble limite maximo para
la internacién: 3 afios para todas las infracciones, salvo el caso del pandillaje
pernicioso en donde el limite llegaba a los 6 afios. De esta manera, al
establecerse un unico limite maximo, en la practica se duplica para el resto de
infracciones.

Para la Defensoria del Pueblo, este incremento en la medida privativa de
libertad no tiene un sustento técnico que lo justifique. Al respecto, se hace
evidente una vez mas la necesidad de una exposicion de motivos que explicite
este sustento. Se debe recordar que la version original del Codigo de los Nifios
y Adolescentes no incluia la figura del pandillaje pernicioso y que su inclusion
fue realizada en un contexto de especial inseguridad por la aparicion del
fendmeno del pandillaje, lo que supuso -como mecanismo excepcional- la
aplicacion del internamiento hasta por 6 afios Unicamente en los supuestos
mas graves, no modificAndose en el resto de infracciones al considerarse que
se trataba de una medida de excepcion.

En tal sentido, resulta necesario realizar una revision de los motivos que llevan
al incremento en la privacion de libertad, que al ser un periodo tan largo puede
llevar a desnaturalizar el sentido de una medida socio-educativa, para
convertirla en la practica en una pena de carcel, similar a la del adulto.

Uno de los planteamientos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio es
marcar una clara diferencia entre la pena aplicada a un adulto y la medida
socioeducativa, especialmente la de internamiento, la cual debe ser empleada
s6lo en los casos estrictamente necesarios y por el plazo minimo
indispensable. En consecuencia, una internacion tan extensa como la prevista
en el Decreto Legislativo N° 990 corre el peligro de afectar las disposiciones de
la Convencion.

Segun lo ha constatado la Defensoria del Pueblo, en la actualidad los centros
juveniles se encuentran sobrepasados en su capacidad de internamiento,
evidenciandose en algunos de ellos sobrepoblacion, por lo que un mayor plazo
de permanencia de los adolescentes en estos centros incrementara el nimero
de internos, agudizando dicha sobrepoblacion y, por ende, una situacion de
afectacion potencial a sus derechos. Asimismo, puede limitar mas aun los
recursos, materiales y humanos, con los que cuenta la Gerencia de Centros
Juveniles del Poder Judicial para brindar los servicios que implican el
tratamiento de los adolescentes infractores®”.

Por lo tanto, para la Defensoria del Pueblo, el incremento al doble del maximo
de tiempo de la medida de internacion debe encontrarse debidamente
justificada, en particular en un informe técnico de la Gerencia de Centros
Juveniles del Poder Judicial, a fin de verificar si el programa de atencion al
adolescente infractor actualmente vigente requiere de una ampliacion en el
lapso de permanencia en el centro juvenil.

% Ver DEFENSORIA DEL PUEBLO “La situacion de los adolescentes infractores de la ley penal privados de
libertad (supervision de los centros juveniles — 2007) - Informe Defensorial N° 123", Lima, julio 2007.
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Asimismo, la Defensoria invoca a los magistrados que deberan aplicar la norma
a hacerlo siempre que esto no conlleve una afectacion al principio de
proporcionalidad, especialmente tratandose de infracciones de escasa o
mediana lesividad.

3.7.2 Incorporacién al Codigo Penal de la figura del pandillaje pernicioso

El Decreto Legislativo N° 982 incorpora al Cédigo Penal la figura del pandillaje
pernicioso (articulo 148°-A), sancionando a los mayores de edad que instiguen
0 participen en las acciones de este tipo. Las sanciones que se establecen son
severas (hasta 35 afios de carcel en los casos agravados).

Para la Defensoria del Pueblo, la configuracion de este tipo penal pone fin a un
tratamiento diferenciado hacia el adolescente. En efecto, anteriormente esta
conducta se encontraba tipificada solo para los menores de edad mientras que
a los adultos que participaban en la comision de este delito se les procesaba en
calidad de instigadores en aplicaciéon de normas de la parte general del Codigo
Penal.

No obstante, resulta necesario revisar la pertinencia de sanciones penales tan
severas para el caso de los adultos en la medida que puede estarse
penalizando desproporcionadamente una conducta, sin tomar en cuenta que a
otros delitos de mayor o similar gravedad se les ha asignado una pena menor.

3.7.2.1 Restriccion de la edad del sujeto de derecho del sistema penal
juvenil

Siguiendo los lineamientos de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el
Caodigo de los Niflos y Adolescentes (en su version original de 1993 y la
vigente del 2000), en concordancia con el Cédigo Penal, establece que toda
persona menor de 18 afios es inimputable.

Sin embargo, al mismo tiempo, se ha reconocido una capacidad especial para
gue algunos menores de edad respondan por la violacién de una norma penal,
por lo que se separd a los nifios (hasta los 12 afios) de los adolescentes (12 a
18 afos). Asi, mientras los primeros eran inimputables e irresponsables, los
segundos no obstante ser inimputables, pueden ser sometidos a un proceso
judicial por la comisidon de una infracciébn penal ante un juez de familia, con
derechos y garantias asimilables a los que goza un adulto en un proceso penal,
Si un adolescente resulta responsable de una infracciébn penal se le puede
imponer, entonces, alguna medida socioeducativa, incluyendo la internacion en
un centro juvenil.

Esta situacion ha sido modificada sustancialmente por el Decreto Legislativo N°©
990, al establecer que en los casos de adolescentes entre 12 a 14 afos el
tratamiento sera similar al de un nifio, en tanto so6lo sera pasible Unicamente de
una medida de proteccion. Con ello se excluye a este grupo de adolescentes
del sistema penal juvenil.
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Para la Defensoria del Pueblo, esta medida constituye una innovacion
interesante en tanto limita las medidas de indole sancionadora y concentra la
atencion del sistema penal juvenil en aguellos menores entre los 14 a 18 afios.
Al respecto, debe considerarse que los casos de infractores privados de
libertad entre 12 a 14 afos soélo representan el 3.2% del total de menores
infractores con medida privativa de libertad, por lo que esta disposicion no
implica incentivar la impunidad de las infracciones penales®.

Por lo tanto, la medida constituye un avance hacia la construccién de un
sistema penal juvenil adecuadamente delimitado y unicamente utilizable en los
casos de estricta necesidad, conforme lo establece la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

3.7.2.2 Dosificacion de la medida de internacion segun la edad del
adolescente y la gravedad de la infraccion

El Decreto Legislativo N° 990, al modificar los articulos 193° a 196° de la Ley N°
27337 —Caodigo de los Nifios y Adolescentes- e incorporar el articulo 194°-A,
establece posibles medidas de internacion diferenciadas de acuerdo a la
gravedad de la infraccion y la edad del adolescente, lo que a juicio de la
Defensoria del Pueblo constituye una innovacion adecuada.

De esta manera, se tiende hacia una aplicacion proporcional de las medidas
socioeducativas, especialmente la de internacion, sustentadas en el hecho que
una mayor edad del adolescente conlleva un mayor conocimiento y
responsabilidad por sus actos.

Esta disposicién es similar a la seguida en otras legislaciones, como en El
Salvador®’, en donde mediante un sistema de listado de infracciones se regula
la aplicacion de las medidas a los adolescentes en razon a la gravedad.

Por ello, si bien no se ha asumido algunas de las propuestas formuladas por la
Defensoria del Pueblo, recogiendo las Observaciones Finales del Comité de los
Derechos del Nifio de Naciones Unidas, respecto a la derogacion de la figura
del pandillaje, lo cual hubiese sido lo deseado, las disposiciones del Decreto
Legislativo N° 990 constituyen un avance, dado que regulan de mejor manera
la imposicion de medidas socioeducativas para los adolescentes involucrados
en infracciones de pandillaje pernicioso.

3.8 Proceso de pérdida de dominio
3.8.1 Consideraciones previas

El Decreto Legislativo 992 ha creado un nuevo proceso dentro del sistema
juridico peruano, dirigido a extinguir los derechos y/o titulos de bienes de
procedencia ilicita a favor del Estado, sin contraprestacion ni compensacion de
naturaleza alguna (articulo 1°), caracterizadndolo como un proceso “de
naturaleza jurisdiccional, de caracter real, de contenido patrimonial, que se

% Datos afebrero de 2007, DEFENSORIA DEL PUEBLO. Op. cit, pagina 42.
" Ley Penal Juvenil de El Salvador, Decreto Legislativo N° 863 del 8 de junio de 1994
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tramita como proceso especial (...) que procede contra bienes o cualquier
titulo, derecho real o patrimonial, principal o accesorio, independiente de quien
ostente la posesion o la propiedad’. Asimismo, es autbnomo, es decir,
independiente y distinto de cualquier otro proceso (articulo 6°), regulandose por
las normas procesales contenidas en el propio decreto legislativo v,
subsidiariamente, por las reglas del Cédigo Procesal Penal o del Cédigo
Procesal Civil, segun corresponda (articulo 7°).

Al respecto, cabe precisar que este proceso —que no tiene antecedentes en
nuestra legislacion- es distinto de las medidas procesales penales dirigidas al
aseguramiento del pago de la reparacion civil por comision de delitos o de las
sanciones administrativas de decomiso previstas en las leyes de la materia.

Se trata de una nueva forma de extincion de la propiedad que tiene por
finalidad terminar el vinculo real entre el propietario y el bien, a favor del
Estado. Se genera por el origen ilicito de la relacién de propiedad y en caso de
concretarse la pérdida de dominio, no existe ninguna contraprestacion por parte
del Estado, precisamente por ese tipo de origen.

3.8.2 Inconstitucionalidad del proceso en relacién con los limites de la
materia delegada por el Congreso

Uno de los principales problemas relacionados con la implementacion de este
nuevo proceso puede advertirse a partir de la definicion de las causales para su
inicio. De acuerdo con el articulo 2° del Decreto Legislativo 992, existen
supuestos en los cuales el inicio de este proceso guarda relacion con un
proceso penal, ya sea en etapa de investigacion preliminar, tramite o cuando
hubiese culminado con el archivo del mismo. En este grupo se encuentran los
casos en que el agente sea miembro de una organizacion criminal o cometa
algun tipo de delito especial que guarde relacion con el crimen organizado.

Pero a la vez existe otro grupo (literales b, c y d del articulo 2°) en los cuales el
supuesto que se indica esta referido a la existencia de un origen ilicito del bien,
con prescindencia absoluta de que haya existido o vaya a existir un proceso
penal. En este grupo nos encontramos ante supuestos en los cuales se
evidencia con mayor claridad la naturaleza autbnoma e independiente de este
proceso: la prescindencia de un proceso penal en el cual esté involucrado el
propietario o el bien mismo.

El problema que se deriva de este grupo de supuestos es que presuponen la
existencia de una actividad ilicita que sea producto, efecto, instrumento u
objeto de los bienes o recursos, derechos o titulos, sobre los cuales se inicia el
proceso. Pero dado que estos actos ilicitos no estan relacionados
necesariamente con un proceso penal y, por tanto, con la comisién de un delito,
cabe la posibilidad de que al ser interpretados se incluya dentro de estas
actividades ilicitas supuestos ajenos a cualquier delito en general, y en
especifico a los de crimen organizado, siendo este ultimo el tema materia de
delegacion a través de la Ley N° 290009.

En ese sentido, atendiendo a que el Poder Ejecutivo se encuentra impedido de
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legislar sobre materia ajena a la autorizada, la Defensoria del Pueblo considera
que tendria que interpretarse que el proceso de pérdida de dominio solamente
seria aplicable cuando los bienes o recursos guarden relacion con la comisiéon
de algun delito relacionado con la criminalidad organizada. De esta forma, para
iniciar validamente el proceso, el juez penal estaria obligado a fundamentarlo
en la relacién existente entre los bienes materia de pérdida con actos ilicitos
vinculados con delitos de criminalidad organizada o los otros delitos materia de
la delegacion, pues de no existir este vinculo, de acuerdo con los limites
impuestos por la Ley N° 29009, el proceso no seria aplicable.

Apoya esta interpretacion la exposicion de motivos del Proyecto de Ley N° 857-
2006-PE, presentado al Congreso por el Poder Ejecutivo el 12 de enero de
2007 y que, en lo fundamental, contiene los mismos dispositivos del Decreto
Legislativo 992. Alli se sostiene que el objetivo politico-criminal del proceso de
pérdida de dominio no es atacar la ilicitud del origen de la propiedad en
general, sino combatir especificamente el crimen organizado.

No obstante, tanto de la redaccion del articulado del Decreto Legislativo 992
como del Proyecto de Ley N° 857-2006-PE, podria inferirse validamente que el
objeto del legislador excede el ambito de la criminalidad organizada y esta
dirigido, en general, a combatir todo origen ilicito de la propiedad sobre bienes
y recursos, independientemente del contenido penal de estos actos o de su
relacion con el crimen organizado.

Estas interpretaciones disimiles tienen fundamento en el hecho de que en
nuestro sistema juridico existe una clara distincién entre lo ilicito y lo delictual,
siendo lo primero el género que contiene al segundo, que constituye la especie.
De este modo, puede afirmarse que todo delito es ilicito, pero que no todo ilicito
constituye delito, pues el ambito de lo ilicito también abarca contravenciones a
la ley de contenido civil o administrativo, por ejemplo, sobre las cuales el
Estado no ha optado por imponer sanciones penales.

Abunda en esta indefinicion de la normativa contenida en el Decreto Legislativo
992, que no se precise de modo directo que la referencia a actividad ilicita se
restrinja a supuestos penales en general o, especificamente, a los de
criminalidad organizada, tal como puede advertirse de la redaccion de su
articulo 2°, en la se hace una referencia bastante amplia de la actividad
considerada ilicita.

En esta linea, la Defensoria del Pueblo considera que si el objetivo de
introducir este proceso en nuestro sistema es combatir en general la ilicitud del
origen de la propiedad, para asi dotar al sistema de mayores armas para
enfrentar el crimen organizado, seria recomendable que el Congreso regulara a
través de una ley en sentido formal la institucion de la pérdida de dominio,
aplicable a los actos ilicitos en general y no solamente a delitos de crimen
organizado.

Esta regulacién deberia realizarse a través de una ley ordinaria, con el fin de

que no existan las limitaciones de materia propias de una delegacion de
facultades. Ello requiere la derogacion previa del Decreto Legislativo N° 992 y
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la discusién a profundidad de las disposiciones que regulen dicho proceso, de
modo que, tratdndose de la limitacién de un derecho fundamental como la
propiedad, se evite ambigiedades o indefiniciones que faciliten un clima
vulneratorio, por parte de Estado, de este derecho.

3.8.3 Eventuales problemas de interpretacion del proceso de pérdida de
dominio con relacién al articulo 70° de la Constitucion

Para efectos de garantizar una eficaz aplicacion de este proceso, conviene
tener en cuenta la regulacién constitucional del derecho de propiedad en la
Constitucion de 1993, que le reconoce la calidad de derecho fundamental a
través del inciso 16° del articulo 2°, asi como, de acuerdo con su articulo 70°,
la configuracion de su defensa y promocién como una garantia institucional
para el desarrollo econémico. Segun el Tribunal Constitucional, dicha garantia
institucional tiene fundamento en la incuestionable connotacion econdmica del
derecho de propiedad, que hace imprescindible su reconocimiento y la creacién
por parte del Estado de las garantias que permitan la promocion de su
adquisicion y, por ende, de su trafico sequro®®.

En ese orden de ideas, de acuerdo con el mencionado articulo 70°, el derecho
de propiedad es inviolable, sin que pueda privarse a nadie de su propiedad
sino, exclusivamente, a través del proceso de expropiacion y por causa de
seguridad nacional o necesidad publica.

La exclusividad de la expropiacion como mecanismo extintivo de la propiedad
podria generar, a nivel judicial, una tendencia interpretativa al momento de
evaluar la constitucionalidad del proceso de pérdida de dominio, en tanto
pareceria que los supuestos de extincion de propiedad estarian limitados
Gnicamente a la expropiacion, sin que puedan ser creados legalmente otros
mecanismos adicionales.

Es obvio que los otros mecanismos de extincion de propiedad que se
encuentran regulados en el Cédigo Civil, tales como la muerte, la enajenacion,
entre otros, responden al trafico juridico civil propio de los actos juridicos y a la
manifestacion de voluntad de las personas, como fuente de Derecho, por lo
gue no necesita de un permiso constitucional expreso, ya que dichas formas
encuentran amparo en el inciso 14° del articulo 2° de la Constitucion (libertad
de contratacién) y en otras normas complementarias.

Lo que distingue al proceso de pérdida de dominio es que ha sido regulado
como un proceso ajeno a cualquier tipo de trafico o materia justiciable
ordinariamente (penal, administrativa, civil, etc.), que no guarda relacién con
ninguna otra normativa, ni siquiera con el supuesto de fin ilicito que como
causal de nulidad del acto juridico se encuentra previsto en el articulo 140° del
Cadigo Civil.

El cuestionamiento podria provenir, por tanto, a través de una interpretacion
restrictiva del articulo 70° de la Constitucién, que afiance la idea de que no

% Al respecto, puede verse STC 0016-2002-AA/TC, fundamento 5°.
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puede establecerse supuesto distinto a la expropiacién como causal de pérdida
de la propiedad.

Para resolver este asunto, podria tenerse en cuenta el cuarto péarrafo del
articulo 1° del Decreto Legislativo en analisis. Alli, al expresar los principios que
rigen al proceso de pérdida de dominio, se indica que de acuerdo con el
principio de ilicitud, “el dominio sobre derechos y/o titulos sélo pueden
adquirirse a través de mecanismos compatibles con nuestro ordenamiento
juridico y so6lo a éstos se extiende la proteccibn que aquél brinda. La
adquisicion o destino de bienes ilicitos no constituyen justo titulo”.

Como se ve, lo que subyace a este principio es la posicion del legislador
delegado en el sentido de que no seria necesaria la prevision constitucional del
supuesto de pérdida de dominio para que ésta pueda ser desarrollada
legislativamente, ya que esta consecuencia juridica —la extincion de la
propiedad por origen ilicito- se encuentra contenida de modo implicito en el
propio ordenamiento juridico constitucional.

En ese mismo orden de ideas, la Corte Constitucional Colombiana ha
considerado:

“[e]n relaciobn con la declaratoria de extincion de dominio por no
satisfacerse la exigencia relacionada con la licitud del titulo que lo
origina, hay que indicar que ello es asi en cuanto el ordenamiento
juridico sélo protege los derechos adquiridos de manera licita, es decir, a
través de una cualquiera de las formas de adquirir el dominio y
reguladas por la ley civil: la ocupacién, la accesion, la tradicion, la
sucesién por causa de muerte y la prescripcién y siempre que en los
actos juridicos que los formalizan concurran los presupuestos exigidos
por ella. Ese reconocimiento y esa proteccién no se extienden a quien
adquiere el dominio por medios ilicitos. Quien asi procede nunca logra
consolidar el derecho de propiedad y menos puede pretender para si la
proteccion que suministra el ordenamiento juridico. De alli que el
dominio que llegue a ejercer es sélo un derecho aparente, portador de
un vicio originario que lo torna incapaz de consolidarse, no susceptible
de saneamiento y que habilita al Estado a desvirtuarlo en cualquier
momento.”**

De ese modo, tomando en consideracién las normas, principios y valores
propios de un Estado democrético de Derecho, es posible afirmar que la falta
de prevision constitucional del supuesto de pérdida de dominio, no supone que
el legislador se encuentre impedido de regular este proceso respecto a
situaciones en los que tales valores y principios se encuentren precisamente
violentados.

Por ello, la afirmacion contenida en el articulo 70° de la Constitucion sobre la
pérdida de propiedad exclusivamente por expropiacion, no representa una
limitacion para el legislador en relacién con la configuracién procesal que derive

% Sentencia C-740-2003 — Corte Constitucional Colombiana. www.ccc.gov.pe
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en la pérdida de dominio. Esta restriccion aparente podria ser superada con
una interpretacioén sistematica de la Constitucion.
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IV. CONCLUSIONES

1. Sobre la necesidad de adoptar una politica criminal con un enfoque
integral

La seguridad ciudadana se ha vuelto una de las principales preocupaciones de
los peruanos y peruanas. Responder a la criminalidad organizada plantea al
Estado y a la sociedad la necesidad de un enfoque integral. Las medidas
legislativas pueden agilizar procedimientos y ampliar facultades para la
actuacion de los agentes respectivos, pero su efectividad dependera de
mecanismos complementarios para aprovechar adecuadamente estos
procedimientos y facultades. So6lo asi se podran obtener los resultados que
lleven a reducir la mencionada sensacion de inseguridad.

2. Sobre los decretos legislativos en general

Al amparo de la Ley N° 29009, el 22 de julio del 2007 se publicaron en el diario
oficial EI Peruano once (11) decretos legislativos, que contemplan normas
relacionadas con las etapas de investigacion, procesamiento y sancion del
crimen organizado. En suma, se mejoran las capacidades de la Policia
Nacional, el Ministerio Publico y el Poder Judicial, en orden a combatir la
criminalidad organizada, la captura y sancién de delincuentes, asi como la
desarticulacion o debilitamiento de algunas de sus organizaciones.

3. Sobre la compatibilidad de los Decretos Legislativos con la
Constitucion y la Ley autoritativa N° 29009

La Defensoria del Pueblo considera que los siguientes decretos legislativos
contienen materias delegadas al Ejecutivo pero cuyo contenido es contrario a la
Constitucion:

- Decreto Legislativo N° 983, articulo 3°, y Decreto Legislativo 989, articulo
1°, en la parte que reforman el articulo 259° del nuevo Codigo Procesal
Penal y el articulo 4° de la Ley N° 27934, ley que regula la intervencion de
la Policia Nacional y el Ministerio Publico en la investigacion preliminar del
delito. Estas normas son inconstitucionales en lo que respecta a la
ampliacion de la definicion de flagrante delito.

- Decreto Legislativo N° 983, articulo 2°. Esta norma es inconstitucional en
la parte que agrega un nuevo supuesto para prolongar la detencién
judicial preventiva por mas de 36 meses (tercer parrafo del articulo 137°
del Codigo Procesal Penal de 1991).

En cuanto a la posibilidad que se haya producido un exceso respecto a la
materia delegada, la Defensoria del Pueblo considera que las siguientes
materias no se encontraban autorizadas a ser reguladas al amparo de la
delegacion de la Ley N° 29009:
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- Decreto Legislativo N° 982, articulo 1°, en la parte que agrega un inciso al
articulo 20° del Cédigo Penal, sobre exencion de responsabilidad penal al
personal de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

- Decreto Legislativo N° 982, articulo 2°, en la parte que modifica el articulo
200° del Codigo Penal, sobre el delito de Extorsion, sancionando por su
participacion en huelgas a funcionarios publicos con poder de decision y
que desarrollan cargos de confianza y de direccion.

Asimismo, la Defensoria del Pueblo ha identificado que 37% de las reformas a
la legislacion penal y procesal penal previstas en diez de los once decretos
legislativos (del 982 al 991) no se relaciona con el crimen organizado ni alguno
de los delitos mencionados de forma expresa en la ley autoritativa, sino que
contiene cambios normativos generales, aplicables a cualquier tipo penal. Por
lo tanto, estas normas también resultan inconstitucionales, por exceder el
marco de la delegacién de facultades.

4. Sobre la sancion penal a funcionarios publicos que participen en
huelga

La modificatoria del articulo 200° del Cddigo Penal, realizada a través del
Decreto Legislativo N° 982, para incluir una sancioén penal de inhabilitacién para
funcionarios publicos con poder de decision, asi como los que ejerzan cargos
de confianza y de direccién, responde a un fin ajeno al de la sancién de
autoridades politicas por contravencion al articulo 42° de la Constitucion y esta
dirigido mas bien a regular la participacion de éstas en actos de protesta no
insertos dentro del concepto constitucional de huelga. La modificatoria es
asistematica y legislativamente antitécnica, al relacionar indebidamente los
conceptos del derecho constitucional de huelga y el delito de extorsion.
Asimismo, es inconstitucional por no guardar relacion con la materia legislativa
delegada a través de la Ley N° 29009, es decir, la lucha contra la criminalida